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Abstract:
Algerian legislation has included provisions related to what is known as
artificial insemination under Article 45 of the Family Code, after its
amendment, without defining it, as well as deficiency in controlling its
conditions. However, the new health law 2018 remedied the matter, by means
of a new, more accurate and meaningful designation (medical assistance for
reproduction), based on most modern legislation in the medical field, such as
French law, UAE law and others. As well as explaining the terms and
conditions for performing this type of reproductive method. However, this
dual regulation of the Medicaid Reproduction Mechanism between the family
laws and the new health law, with the time difference between the two
legislations, prompts us to highlight the extent of the need for integration
between the legislative, regulatory and procedural side, in addition to
addressing the limits of harmony and harmony between the two legislations,
far from any Contradiction or overlap that may arise. This is because such a
clinical and biological practice is surrounded by very precise and strict legal
and health controls and restrictions, under penalty of legal responsibility and
punishment.
Key words: Procreation, health, legislation, artificial insemination,
assistance medical, protection, sanction.
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أدرج الترشيع اجلزائري األحكام املتعلقة بام ُيعرف بالتلقيح االصطناعي بموجب املادة  45من
قانون األرسة بعد تعديله ،دون حتديد مفهوم له ،حيث ظل القصور يعرتيه يف غياب لضبط رشوطه
وإجراءاته .إىل حني صدور قانون الصحة اجلديد سنة  2018الذي تدارك األمر ،من خالل
اصطالح أكثر دقة وداللة (املساعدة الطبية عىل اإلنجاب) تأسيا بغالب الترشيعات احلديثة يف
املجال الطبي كالقانون الفرنيس والقانون اإلمارايت وغريمها .فضال عن بيان الرشوط واألحكام
اخلاصة بإجراء هذا النوع من طرق اإلنجاب .غري أن هذا التنظيم املزدوج آللية املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب بني قانوين األرسة وقانون الصحة اجلديد ،مع الفارق الزمني بني الترشيعني ،يدفعنا
لتسليط الضوء عىل مدى احلاجة للتكامل بني اجلانب الترشيعي التنظيمي واجلانب الطبي
اإلجرائي ،إضافة إىل معاجلة حدود االنسجام والتوافق بني الترشيعني ،بعيدا عن أي تناقض أو
تداخل قد يستجد .ذلك أن مثل هذه املامرسة العيادية والبيولوجية حماطة بضوابط وقيود قانونية
وصحية غاية يف الدقة والرصامة ،حتت طائلة املسؤولية.
الكلامت املفتاحية :مساعدة طبية ،إخصاب ،إنجاب ،صحة ،ترشيع ،التلقيح االصطناعي،
محاية.

 استُلم بتاريخ  2020/11/03و أجيز للنرش بتاريخ .2021/04/12
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مقدمــة:
يعترب النسل مقصدا من مقاصد الرشيعة اإلسالمية الغراء الذي أولته اهتامما بالغا .يقول
سو ِ
ِ
ِ
احدَ ٍة َو َخ َل َق ِمن َْها زَ ْو َج َها َو َب َّث
َّاس ا َّت ُقوا َر َّبك ُُم ا َّلذي َخ َل َقك ُْم م ْن َن ْف ٍ َ
اهلل تعاىلَ " :يا َأ ه َُّيا الن ُ
ون بِ ِه َو ْاألَ ْر َحا َم إِ َّن اهللََّ ك َ
ِمن ُْه َام ِر َجاال كَثِريا َونِ َساء َوا َّت ُقوا اهللََّ ا َّل ِذي ت ََسا َء ُل َ
َان َع َل ْيك ُْم َر ِقيبا"(،)1
ويقول النبي صىل اهلل عليه وسلم" :تزوجوا فإين ُمكاثر بكم األمم يوم القيامة"(.)2
وال شك أن النسل له طريقه الطبيعي ،إذ ينسب الولد ألبيه متى كان الزواج رشعيا وأمكن
االتصال ومل ينفه بالطرق الرشعية( .)3غري أنه قد يتعذر عىل كثري من األشخاص اإلنجاب عن
فم َّكنَهم الطب احلديث بتقنيات علمية لبلوغ غايتهم يف التمتع
طريق هذا املسار الطبيعيَ ،

بالذرية وذلك عن طريق ما يعرف باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب (التلقيح االصطناعي)
باعتبارها وسيلة عملت عىل مجع شتات العديد من األرس ،وق ّللت تبعا هلذا بشكل واضح من
حاالت فك الرابطة الزوجية.
إن معرفة الغاية من املساعدة الطبية عىل اإلنجاب هو الفيصل يف احلكم عىل هذه العملية
باإلباحة أو احلظر ،وقد رسمت الرشيعة اإلسالمية وكذا الترشيعات القانونية احلدود األخالقية
واإلنسانية والطبية ملامرسة هذه العملية .فام وافق أحكام الرشع والقانون وكانت الغاية منه العالج
وعَر َض كرامة اإلنسان لإلهانة( )4فإن هذا
فهو مرشوع ويستوجب التنظيم ،وما خالف الفطرة َّ

( )1اآلية  01من سورة النساء.
( )2رواه أبو بكر أمحد بن احلسني بن عيل البيهقي ،السنن الكربى ،ط  ،3بريوت :دار الكتب العلمية،
2003م1424/هـ ،ج  ،7كتاب النكاح ،باب الرغبة يف النكاح ،حديث رقم ،13457 ،ص  .131صححه ابن حبان.
( )3راجع املادة  41وما يليها من القانون رقم  ،11-84املؤرخ يف  09رمضان 1404هـ املوافق  09يونيو 1984م،
املتضمن قانون األرسة املعدل واملتمم.
( )4بلحاج العريب ،احلدود الرشعية واألخالقية للتجارب الطبية عىل اإلنسان يف ضوء القانون الطبي اجلزائري ،اجلزائر:
ديوان املطبوعات اجلامعية ،2011 ،ص .59
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حتام حيظره الرشع ويستوجب املنع)5(.

ورغم اكتشاف واستخدام هذه التقنية منذ عقود ،إال أهنا من املسائل املستجدة يف الترشيع
اجلزائري وبعض الترشيع املقارن( .)6حيث أدرجت أحكامها ألول مرة ضمن قانون األرسة
يف آخر تعديل له سنة  ،)7(2005الذي أرسى بعض املبادئ والضوابط القانونية التي حتكمها.
ورغم حداثة هذه القواعد إال أهنا مل تسلم من النقد والقصور ،ذلك أن هذه العملية جتد أساسها
يف احلقيقة ضمن قواعد قانون الصحة ،الرتباط املسألة بعالج حالة مرضية تتعلق بالعقم أو
عدم القدرة عىل اإلنجاب .وهو ما حاول قانون الصحة اجلديد تداركه من خالل ختصيص
عدد من النصوص القانونية.
أمهية البحث :إن ما جتدر اإلشارة إليه أن مماريس عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
من أطباء ومساعدين خمتصني وغريهم جيدون صعوبات وحتديات يف إجرائها ،نظرا ملا تتسم به
من الدقة واخلطورة من جهة .فضال عن قصور القواعد الناظمة هلا السيام تلك املتعلقة
بالرشوط واإلجراءات العملية والضامنات الفنية التي ترمي إىل توفري األمان واحلامية الالئقة
عمد الترشيع اجلزائري بمقتىض
ألطراف عملية اإلنجاب ،واحلفاظ عىل األنساب .وهلذا َ
قانون الصحة اجلديد( )8إىل تنظيم العملية وضبطها بمجموعة من القواعد واإلجراءات أكثر
دقة واحرتازا.
( )5كتلقيح بويضة املرأة بمني رجل أجنبي عنها ،أو إجراء التجارب عىل األجنة اآلدمية .ماعدا بعض الدول التي تبيح
إجراء التدخل الطبي عىل اجلنني باعتباره قاصا مع اشرتاط اإلذن املكتوب من وليه وهو األب واألم معا كالترشيع
السويدي مثال .انظر يف هذا الشأن :عيل هادي عطية ،املركز القانوين للجنني ،ط  ،1بريوت :منشورات احللبي احلقوقية،
 ،2012ص .138
( )6انظر عىل سبيل املثال القانون اإلمارايت رقم ( )7يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،الصادر بتاريخ  19ديسمرب
 ،2019موضوع املقارنة والدراسة يف هذا البحث ،وكذا القانون املغريب رقم  47-14املتعلق باملساعدة الطبية عىل
اإلنجاب ،املؤرخ يف  04رجب 1440هـ املوافق  11مارس .2019
( )7بموجب األمر رقم  02-05املؤرخ يف  2005/02/27املعدل واملتمم لقانون األرسة.
( )8القانون رقم  ،11-18املؤرخ يف  18شوال 1439هـ املوافق  02يوليو 2018م ،املتعلق بالصحة.
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من هنا تتجىل أمهية دراسة املوضوع ،من خالل تتبع املسار الترشيعي لتنظيم أحكام
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ابتداء من قانون األرسة اجلزائري وصوال إىل قانون الصحة.
فضال عن حتليل نامذج ترشيعية مقارنة قصد االستفادة منها عىل غرار الترشيعني اإلمارايت
والفرنيس.
إشكالية البحثُ :يثري موضوع البحث إشكاليات عدة بفعل مستجدات هذه التقنية
وماواكبها من تعديالت ترشيعية ،يمكن حرصها يف إشكاليتني رئيسيتني :أوهلام :هل ساهم
قانون الصحة اجلديد فعال يف ضبط عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وسد الثغرات
القانونية التي اعرتت قانون األرسة؟ أما الثانية فام هي أهم التحديات والعقبات القانونية
والطبية التي م ازالت تعرتض إجراء هذه التقنية؟ حيث سنعمد إىل بيان مدى قدرة الترشيع
اجلزائري يف إرساء نظام قانوين صحي قادر عىل تبنّي تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،فضال
عن التطرق إىل معامل القصور التي شابت األحكام املوضوعية لعملية التلقيح االصطناعي
ضمن أحكام قانون األرسة ،وحدود اإلضافة التي يمكن لقانون الصحة املسامهة هبا .وذلك
من خالل االستفادة من الدراسة املقارنة بكل من الترشيعني الفرنيس واإلمارايت.
أهداف البحث :يروم البحث الوقوف عىل أهم اجلوانب القانونية والتنظيمية لتقنية
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،من خالل حتليل وتشخيص رشوطها وضوابطها .كام ُّيدف إىل
بيان مدى استجابة قانون الصحة اجلزائري اجلديد لتأطري قانوين ٍ
كاف لتقنية املساعدة الطبية
تضمنه
عىل اإلنجاب ،من خالل مقارنته بام تضمنه قانون األرسة اجلزائري من جهة .وما
ّ

الترشيعان اإلمارايت والفرنيس من جهة أخرى .وذلك بقصد سد الثغرات القانونية التي

مازالت تعرتي إجراء هذه العمليات.
منهجية البحث :تسعى هذه املسامهة البحثية للكشف عن اإلطار القانوين والتأصييل
لعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وفق دراسة حتليلية نقدية للتطور الترشيعي اجلزائري
الناظم هلذه التقنية الطبية ،جتنح إىل املقارنة يف عديد النقاط مع ما سبق إليه الترشيع الفرنيس
وكذا الترشيع اإلمارايت .قصد االستفادة منهام ،والوصول إىل نتائج تسمح بتقييم قانوين
[السنة - 36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022
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وموضوعي لتوظيف هذه التقنية العلمية للمساعدة عىل اإلنجاب.
خطة البحث :لبحث املوضوع واإلحاطة بجوانبه ،عمدنا إىل تقسيمه إىل مبحثني :يتناول
أوهلام ضوابط إجراء التلقيح االصطناعي يف ظل قانون األرسة ،حيث نتطرق فيه ملفهوم عملية
التلقيح االصطناعي وأحكامها ورشوط إجرائها وفقا لقانون األرسة .أما املبحث الثاين فنفرده
لضوابط إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وفقا لقانون الصحة ،من خالل بيان
اإلجراءات الطبية والضوابط املهنية واألحكام املوضوعية التي حتكم هذه العمليات.

املبحث األول
ضوابط إجراء عمليات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب يف ظل قانون األرسة
ُفصل يف األحكام املتعلقة بالتلقيح االصطناعي وذلك بتحليل أحكام املادة 45
قبل أن ن ِّ
مكرر من قانون األرسة املدرجة باألمر  02-05الصادر بتاريخ  27فرباير  ،2005يتعني
الوقوف أوال عند ضبط املفهوم الدقيق هلذه العملية وبيان طبيعتها وحدود إجرائها وفقا
لألحكام الرشعية والقانونية (املطلب األول) ،ثم نتطرق للضوابط والرشوط الواجب توافرها
للقيام بعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف ظل أحكام قانون األرسة اجلزائري والقوانني
املقارنة حمل الدراسة (املطلب الثاين).

املطلب األول
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب آلية طبية بمفهوم قانوين
إن عملية ختصيب بويضة الزوجة بالطريقة التقليدية بغرض اإلنجاب ليست باألمر اهلني،
إذ تتم بصورة علمية تقنية معقدة .وقبل بيان طبيعتها واألحكام الرشعية والقانونية اخلاصة
بإجرائها وآثارها ،نحاول ضبط املفهوم القانوين األنسب هلذه العمليات يف ظل وجود قانونني
تعرضا لذات العملية ،ولكن بمنظورين خمتلفني ومها قانون األرسة وقانون الصحة.
ّ
الفقرة األوىل :مفهوم املساعدة الطبية عىل اإلنجاب :إذا كانت الترشيعات غالبا ما تعزف عن
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صياغة التعاريف ،بحجة أن ذلك ليس من اختصاصها وإنام هي من مهام الفقه غالبا ،إال أن طبيعة
العملية ودقتها وخصوصية احلالة التي تستدعي اللجوء إليها ،دفعت بالترشيع اجلزائري عىل غرار
نظريه اإلمارايت إىل حماولة صياغة تعريف قانوين مناسب ملثل هذا التدخل الطبي.
أوال :املساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف قانون األرسة اجلزائري :مل يورد قانون األرسة تعريفا
لعملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،مكتفيا باإلشارة إليها كوسيلة يمكن اللجوء إليها إلثبات
النسب بموجب نص املادة  .2/40فضال عن تعداد رشوطها املرتبطة بصيانة عقد الزواج ومحاية
النسب بموجب املادة  45مكرر( .)9وهو ما يفرس برأينا إدراجه لرشوط إجراء ما اصطلح عليه
"التلقيح اإلصطناعي" ضمن الفصل اخلامس اخلاص بالنسب( .)10وهو ذات التوجه الذي
انتهجه قانون األحوال الشخصية اإلمارايت دون توسع)11(.

ثانيا :املساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف قانون الصحة اجلزائري :مما استجد يف أحكام قانون
الصحة اجلزائري اجلديد هو اعتباره إجراء املساعدة الطبية عىل اإلنجاب من بني تدابري
( )9تنص املادة  45من قانون األرسة عىل أنه" :جيوز للزوجني اللجوء إىل التلقيح االصطناعي .خيضع التلقيح
االصطناعي للرشوط اآلتية - :أن يكون الزواج رشعيا - .أن يكون التلقيح برضا الزوجني وأثناء حياهتام - .أن يتم
بمني الزوج وبويضة رحم الزوجة دون غريمها - .ال جيوز اللجوء إىل التلقيح االصطناعي باستعامل األم البديلة".
( )10يبدو بتقديرنا واضحا أن تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وإن كانت وسيلة من الوسائل العلمية املساعدة يف
احلصول عىل الذرية ،إال أهنا يف ذات الوقت تعترب طريقة من طرق إثبات النسب التي يمكن اللجوء إليها .ذلك أن الزواج
الصحيح وإن كان هو الطريق األصيل إلثبات النسب ،إال أن وجود الذرية قد ّ
يتعذر ولو يف ظل قيام الرابطة الزوجية،
كحالة العقم عند الزوجة مثال ،أو حالة ابتعاد الزوجني عن بعضهام مع ّ
تعذر التقائهام .وهي حاالت تنطبق مع موضوع
دراستنا هذه .ففي هذه احلالة ال يكفي االستناد إىل رابطة الزوجية القائمة بني الزوجني إلثبات نسب َولد هلام ،السيام مع=
=حتقق عقم الزوجة .بل نحتاج إلثبات إجراء تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بامء الزوج وبويضة الزوجة ،ووفقا
للرشوط والضوابط املنصوص عليها إلثبات نسب املولود .وإال فام هي الفائدة من إدراج كثري من الترشيعات ويف مقدمتها
الترشيعان اجلزائري واإلمارايت لعدد من الرشوط والضوابط الدقيقة واإلجراءات الصارمة بشأن مبارشة عمليات املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب .وهل ذلك إال دليل عىل حفظ األنساب وزيادة احلرص عىل عدم اختالطها.
( )11تنص املادة  89من القانون االحتادي رقم ( )28لسنة  2005املتضمن قانون األحوال الشخصية عىل أنه" :يثبت
النسب بالفراش ،أو باإلقرار ،أو بالبينة ،أو بالطرق العلمية إذا ثبت الفراش".
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وإجراءات وعمليات البيو -أخالقيات ( ،)Bioticكغريها من العمليات والتدخالت الطبية
التي ترتكز عىل أخالقيات مهنة الطب ،عىل غرار نزع وزرع األعضاء واألنسجة واخلاليا
والتربع بالدم وغريها ،طبقا للامدة  354منه.
عرفت املادة  370من ذات القانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بأهنا "نشاط طبي
وقد ّ

يسمح باإلنجاب خارج املسار الطبيعي ،يف حالة العقم املؤكّد طبيا .وتتمثل يف ممارسات عيادية
وبيولوجية وعالجية تسمح بتنشيط عملية اإلباضة والتلقيح بواسطة األنابيب ونقل األجنّة
والتخصيب االصطناعي")12(.

وسع من حيث طبيعة املامرسات الطبية
يتضح من التعريف السابق أن قانون الصحة ّ
املساعدة عىل اإلنجاب ،مادامت ذات طبيعة عيادية أو بيولوجية أو عالجية ،هتدف أساسا إىل
تنشيط عمليات اإلباضة من خالل زيادة عدد البويضات وضامن صالحيتها للتلقيح ،ومن ثم
إخضاعها لعمليات التخصيب سواء داخل الرحم أو داخل أنابيب أو أجهزة أخرى لنجاح
العملية .وهو ما يفرس وجود صورتني هلذه العملية.
ثالثا :أنواع املساعدة الطبية عىل اإلنجاب (التلقيح االصطناعي) :يتم اللجوء إىل هذه
العملية بإحدى الوسيلتني:

( )12هذا التعريف يقرتب كثريا مما أورده القانون االحتادي اإلمارايت اجلديد رقم ( )7لسنة  2019بشأن املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب .حيث نصت املادة األوىل منه عىل أن" :تقنيات املساعدة هي الوسائل واألساليب الطبية التي تساعد عىل
احلمل واإلنجاب بدون اتصال طبيعي ،والتي تشمل التدخالت الرسيرية والبيولوجية هبدف املساعدة عىل اإلنجاب أو
احلمل بدون اتصال" .وقد ُوجدت تعريفات هلذه العملية يف وقت سابق لصدور قانون الصحة بأن" :التلقيح
االصطناعي هو عمل طبي معقد يتم بموجبه تلقيح بويضة الزوجة بامء زوجها يف ظل عالقة زواج قائمة بينهام تكون
الغاية منه إنجاب ولد تعذر احلصول عليه باملسار الطبيعي .تتم داخل الرحم أو خارجه (األنابيب) بسبب معاناة الزوجة
من العقم الناجم عن انسداد قناة  -فالوب -لدُّيا" .انظر :بلحاج العريب ،بحوث قانونية يف قانون األرسة اجلزائري
اجلديد ،اجلزائر :ديوان املطبوعات اجلامعية ،2014 ،ص  .274زبيدة إقروفة ،التلقيح االصطناعي دراسة مقارنة بني
الفقه اإلسالمي والقانون الوضعي ،اجلزائر :دار اهلدى ،2010 ،ص .14
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 -1التلقيح االصطناعي الداخيل :إن ندرة احليوانات املنوية أو ضعف املناعة الذي يتس ّبب يف
العقم أو غريها من عوامل متنع من وصول ماء الزوج إىل موضع اإلخصاب ،يستوجب اللجوء
إىل التلقيح االصطناعي الداخيل .ذلك أن أغلب حاالت هذا النوع هي بسبب العقم املستحكم يف
الزوج( ،)13والذي قلام يكون لدى الزوجة كتلك العوامل التي تلحق عنق الرحم( .)14حيث يؤخذ
السائل املنوي للزوج عن طريق حقنة بعد تطهريه وحتقن كمية قليلة بطريقة عمودية داخل عنق
الرحم وذلك عن طريق االستعانة بمنظار ضمن رشوط صحية صارمة)15( .

 -2التلقيح االصطناعي اخلارجي :يتم هذا النوع عن طريق إخراج بويضة الزوجة
خمصص هلذا الغرض إىل غاية
وتلقيحها بنطفة الزوج ،ليتم وضعها يف أنبوب اختبار طبي ّ
حصول عملية اإلخصاب .بعد ذلك يتم إدخال البويضة امللقحة إىل رحم الزوجة( .)16حيث

( )13زبيدة إقروفة ،املرجع السابق ،ص .42
( )14أمري فرج يوسف ،أطفال األنابيب ،ط ،1اإلسكندرية :مكتبة الوفاء القانونية ،2013 ،ص .12
( )15إذ تعترب هذه الرشوط بمثابة تدابري طبية لنجاح العملية ،وتتلخص فيام ييل :أوال رضورة حتضري عينة السائل املنوي
يف املخرب بإرشاف الطبيب املختص ،عن طريق غسلها بمحاليل معملية ينتج عنها عزل احليوانات املنوية النشطة اخلالية من
التشوهات ،من حمتويات السائل املنوي األخرى واحليوانات املنوية الضعيفة .إذ تزداد نسبة حدوث احلمل عند استعامل
عينة صغرية حتتوي عىل تركيز ٍ
عال من احليوانات املنوية النشطة اخلالية من التشوهات .ثانيا :رضورة متابعة عملية التبويض،
ذلك أن توقيت عملية التلقيح االصطناعي ُيعد بالغ األمهية من خالل التأكد من عالمات التبويض .ثالثا :بعد يوم أو يومني
من عملية التبويض وهو الوقت األفضل إلجراء العملية ،يتم توصيل قنينة صغرية حتتوي عىل عينة من احليوانات املنوية
السليمة بطرف أنبوب طويل ورفيع ومرن (القسطرة) ،ليتم إدخاهلا يف املهبل من خالل فتحة عنق الرحم ثم إىل داخل
الرحم .حيث يتم دفع عينة احليوانات املنوية من األنبوبة إىل الداخل .وبعدها يتم سحب القسطرة ثم املنظار.
Voir: Julie Barberet, Lisa Boucret2, Patricia Fauque, Pascale May-Panloup, Assistance
médicale à la procréation: techniques actuelles et nouveaux horizons, Revue Francophone
des Laboratoires, N° 504, Juillet 2018, France, p 02.
Jacqueline Mandelbaum, L’assistance médicale à la procréation, un des traitements
de l’infertilité, Dossier L'assistance médicale à la procréation, ADSP N° 75, Juin 2011,
France, p 15.

( )16العريب بختي ،أحكام الطالق وحقوق األوالد يف الفقه اإلسالمي  -دراسة مقارنة بقانون األرسة اجلزائري،
اجلزائر :كنوز احلكمة ،2013 ،ص .226
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تتم عملية اإلخصاب داخل الرحم بصورة طبيعية( .)17ويتم التخصيب بحسب مدة احلمل
التي تكون ما بني  06أشهر إىل  10أشهر ،استنادا إىل نص املادة  42من قانون األرسة(.)18
ولعل غالب األسباب التي تتطلب هذا النوع من التلقيح االنسداد الكيل لألنابيب ،أو حالة
جهل سبب العقم ،أو ضعف احليوان املنوي وبعض احلاالت املناعية املسببة للعقم)19(.

الفقرة الثانية :التكييف الرشعي والقانوين للمساعدة الطبية عىل اإلنجابُ :يعد استخدام
تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب (التلقيح االصطناعي) من املستجدات العلمية التقنية يف
املجال الطبي ،فهي بذلك من النوازل الفقهية التي تستدعي وضع التصور الرشعي والقانوين
املناسب هلا ،فضال عن ضبط األحكام اخلاصة هبا.
أوال :املساعدة الطبية عىل اإلنجاب من منظور رشعي :أجاز الرأي الراجح من فقهاء
الرشيعة اإلسالمية اللجوء إىل عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بنوعيها عند قيام
الرضورة لعالج العقم( ،)20بعد استنفاد مجيع الوسائل الطبية من عقاقري وجراحة .مع االلتزام
بكافة الضوابط واالحتياطات الرشعية عند مبارشة عملية التلقيح ،درءا ألي خطأ قد ُيفيض
إىل املحظور .عىل غرار استعامل اللقائح اآلدمية واألمشاج بوجه غري مرشوع ،أو يفيض إىل

( )17العريب بختي ،نظام األرسة والرشائع والنظم القانونية القديمة ،اجلزائر :كنوز احلكمة ،2015 ،ص .246
مح ُل ُه َوفِ َصا ُل ُه َث َال ُث َ
ون َش ْهرا".
( )18أقرص مدة للحمل نستشفها من استقراء اآليتني الكريمتني وذلك يف قوله تعاىلَ ":و َ ْ
اآلية  15من سورة األحقاف ،وقوله عز وجلَ ":وفِ َصا ُل ُه ِيف عَا َم ْ ِ
ني" .اآلية  14من سورة لقامن ،فيكون احلاصل 06

أشهر وهي أقرص مدة للحمل .انظر يف ذلك :قرار املحكمة العليا يف اجلزائر ،ملف رقم  ،222674الصادر بتاريخ:

 ،1999/06/15غرفة األحوال الشخصية ،املجلة القضائية ،عدد خاص ،1999 ،ص.126 :
لتفصيل أكثر يراجع :الغوثي بن ملحة ،قانون األرسة عىل ضوء الفقه والقضاء ،ط  ،2اجلزائر :ديوان املطبوعات
اجلامعية ،2008 ،ص .146
( )19أمري فرج يوسف ،املرجع السابق ،ص .13
( )20بلحاج العريب :احلدود الرشعية واألخالقية للتجارب الطبية عىل اإلنسان يف ضوء القانون الطبي اجلزائري ،املرجع
السابق ،ص .62
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اختالط األنساب وغريه ،ما يتعني معه ضامن حرمة اجلنني ومعصوميته( .)21وقد أجازوا
اللجوء إىل هذه الوسيلة العالجية بالرشوط التالية:
 أن تتم العملية بني الزوجني دون تدخل طرف أجنبي ،ويف فرتة قيام احلياة الزوجية ،معاشرتاط وجود الزوج أثناء العملية لضامن عدم اختالط مائه أو استبداله .و ُيعد هذا الرشط
جوهريا وأساس جواز اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .إذ جيب أن تتم العملية
بني الزوجني حرصا وأثناء ارتباطهام بعقد زواج صحيح .فضال عن رضورة حضور الزوج
أثناء إجراء عملية التلقيح( )22ملا يف حضوره من عوامل إجيابية عديدة منها :تأكده واطمئنانه
عىل أن احلي وانات املنوية التي سيتم تلقيح زوجته هبا تعود إليه ،من خالل تقديم املركز لكافة
اإلثباتات والتأكيدات عىل ذلك ،منعا الحتامل اختالط أو تبديل حيواناته املنوية بغريها .كذلك
مشاركته لزوجته باحلضور واطمئنانه عىل سري العملية .فضال عن وجوده كمحرم رشعي إىل
جانبها عند الكشف عليها ومبارشة العملية)23( .

 مراعاة الضوابط الرشعية لكشف العورات بقدر ما تقتضيه الرضورة. رضورة توافر رضا الزوجني بالعملية ،واعتباره الوسيلة الوحيدة لعالج عدماإلخصاب)24(.

( )21بلحاج العريب ،املرجع نفسه ،ص .65
( )22تنص املادة  7/09من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عىل أنه" :ويف مجيع األحوال ُحيظر إجراء
عملية التخصيب أو الزرع إال بني زوجني يف عالقة زوجية قائمة وبحضورمها" .وهو ما مل ُيورده قانون الصحة اجلزائري.
( )23ال خيفى حرص الرشيعة اإلسالمية عىل مسألة األعراض واألنساب ،باعتبارمها يشكالن مقصدا من مقاصد
التعرض لألعراض وال كشفها إال
الرشيعة اإلسالمية اخلمس (حفظ النسل) .ولذلك مل جيز فقهاء الرشيعة اإلسالمية ّ

وفق ضوابط دقيقة وواضحة ،ومن ذلك عدم كشف عورة املرأة إال للرضورة وبحضور أحد حمارمها (السيام الزوج)
كلام أمكن ذلكّ .
ولعل هذا األمر يتح ّقق بتقديرنا يف عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .انظر :الفتوى رقم ،3507
فتاوى اللجنة الدائمة للبحوث العلمية واإلفتاء ،ج  ،26اململكة العربية السعودية :دار املؤيد  ،2008 ،ص .297

( )24زهري أمحد السباعي ،حممد عيل البار ،الطبيب أدبه وفقهه ،ط  ،4دمشق :دار القلم1430 ،هـ2009 /م ،ص
 .337 ،336أمحد حممد لطفي ،التلقيح الصناعي بني أقوال األطباء وآراء الفقهاء ،ط  ،2اإلسكندرية :دار الفكر=
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جدير باإلشارة أن الفقهاء قد شدّ دوا يف هذه املسألة وقرروا أن تبارش العملية حال حياة
الزوجني اللذين يربطهام عقد نكاح رشعي ،عجزا عن اإلنجاب بسبب عقم تعذر عالجه
باستخدام األدوية ،فيتم اللجوء إىل هذه العملية باستبعاد أي طرف آخر يف العالقة .فانحالل
الرابطة الزوجية أو وفاة الزوج سواء أثناء العدة أو بعد انقضائها ،حيول دون القيام هبذه العملية
ولو كان السائل املنوي حمتفظا به داخل البنوك املخصصة لذلك .فضال عىل أن تتم العملية
أيضا يف املرافق الصحية العامة واملؤسسات الطبية املعتمدة املخصصة لذلك ،مع اختاذ كافة
االحتياطات والتدابري والضوابط الالزمة لدرء اختالط النطف واألنساب.
ثانيا :تباين التنظيم الترشيعي للمساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف بعض القوانني املقارنة:
تباينت الترشيعات املقارنة يف تنظيمها لعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،بحسب تأثرها
باألفكار واإليديولوجيات واملذاهب القانونية والفقهية.
فقد أقر الترشيع الفرنيس اإلنجاب عن طريق تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بموجب
املادة  L.2141-1من قانون الصحة العامة ،متى تعذر اإلنجاب بواسطة الطرق التقليدية .عىل
اعتبار أن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب هتدف إىل إرضاء رغبة الرشيكني ( )Coupleوالتغلب
عىل إشكالية العقم .بل ذهب الترشيع الفرنيس إىل أبعد من ذلك ،حني نظم األخالقيات
اإلحيائية بموجب القانون  814-2011املتعلق باألخالقيات احليوية

(La loi de la

) ، bioéthiqueوالذي أجاز بمقتضاه إجراء التشخيص الوراثي املبكر لدرء أي تشوه أو إصابة
للجنني بمرض وراثي خطري منتقل من أحد الرشيكني)25(.

=اجلامعي ،2011 ،ص  .141 ،77وانظر مجعا وتفصيال هلذه اآلراء :التفاق شيخة أمحد ،اإلذن الطبي بني املنظور
الرشعي والقانون اإلمارايت  -التلقيح الصناعي نموذجا ،جملة جامعة الشارقة للعلوم الرشعية والدراسات اإلسالمية،
املجلد  ،16العدد  ،01يونيو  ،2019ص .16
)25( L’article 02 de La loi n° 2011-814 du 07 juillet 2011 relative à la bioéthique. JORF
n°0157 du 8 juillet 2011. «Lorsqu’est diagnostiquée une anomalie génétique grave dont les
conséquences sont susceptibles de mesures de prévention, y compris de conseil génétique ou
de soins chez une personne qui a fait un don de gamètes ayant abouti à la conception d’un ou
=plusieurs enfants ou chez l’un des membres d’un couple ayant effectué un don d’embryon,
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كام أوجب الترشيع الفرنيس أن يكون الرشيكان عىل قيد احلياة كأصل عام ،غري أنه أجاز
استثناء من ذلك صورة التلقيح بعد الوفاة بموجب املادة  L.2141-5من قانون الصحة العامة،
وذلك باستعامل اللقيحة املجمدة بعد الوفاة ليس للرشيكة املتوىف رشيكها ،وإنام لفائدة
رشيكني آخرين بعد رضاء الطرف الذي بقي عىل قيد احلياة بناء عىل موافقة اجلهات
القضائية)26(.

وتأكيدا هلذا املنحى متى كان الغرض من ختليق األجنة هو حتقيق الربح ،فقد نص الترشيع
الفرنيس عىل منع هذا العمل بمقتىض القانون  654-94الصادر بتاريخ  29يوليو 1994
املعدل لقانون الصحة العامة .حيث أورد عىل هذا استثناء يتعلق باألمشاج اآلدمية إعامال
للمرسوم رقم  156لعام  2000املعدل لقانون الصحة واملتعلق بتنظيم عمليات استرياد
وتصدير العناص واملكونات اآلدمية بمختلف أنواعها .حيث أضفى عليها الطابع التربعي،
رغم صعوبة تفعيلها عىل أرض الواقع)27(.

=cette personne peut autoriser le médecin prescripteur à saisir le responsable du centre
d’assistance médicale à la procréation afin qu’il procède à l’information des enfants issus du
don dans les conditions prévues au quatrième alinéa».
جدير باإلشارة أن الترشيع الفرنيس من خالل املواد من  L.2141إىل L.2141-5من قانون الصحة ،وكذا املادة  34من

قانون األخالقيات احليوية ،أجاز اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بني رشيكني سواء ارتبطا بعقد زواج أم
ال .لتفصيل أكثر بشأن موقف القانون الفرنيس يراجع :أمحد داود رقية ،حتسني النسل البرشي يف ميزان األخالقيات
الطبية واإلحيائية ،جملة الدراسات القانونية ،2014 ،العدد  ،11كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد،
اجلزائر ،ص .115
)26( L'article L2141-5 du Code de la Santé: «En cas de décès d'un membre du couple le
membre survivant est consulté par écrit sur le point de savoir s'il consent à ce que les
embryons conservés soient accueillis par un autre couple dans les conditions prévues à
l'article L. 2141-6 ».

انظر :أمحد عمراين ،التلقيح االصطناعي بعد الوفاة  -خماطره وحماذيره ،جملة الدراسات القانونية ،2004 ،العدد ،01
كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد ،اجلزائر ،ص .59-58

( )27عراب ثاين نجية ،دور القوانني البيوأخالقية احلديثة يف محاية اجلنني يف احلياة ،جملة الدراسات القانونية،2014 ،
العدد  ،11كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد ،ص .131 ،130
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وبخصوص ما يتعلق بمسألة إجراء التشخيص الوراثي املبكر فقد أجازها الترشيع الفرنيس
طاملا كانت الغاية منها عالجية ،وذلك بموجب املادة  L.2141-2من قانون الصحة العامة،
وكذا املادة  33من القانون املتعلق باألخالقيات احليوية .فضال عن جتريمه بمقتىض نفس املادة
يف فقرهتا األوىل ممارسة األنشطة االنتقائية الرامية إىل اختيار اجلنس .وقد تأثر الترشيع التونيس
هبذا التوجه فسايره بموجب القانون رقم  93لعام  2001املتعلق بأنشطة الطب اإلنجايب)28(.

أما بالنسبة للترشيعات األنجلوسكسونية فلم يفصح الترشيع األمريكي عن موقفه جتاه
املامرسات الطبية والعلمية املاسة باألجنة يف ظل اخلالفات الفقهية ذات املرجع الديني والفلسفي.
ما عدا بعض الترشيعات اخلاصة التي حتظر املامرسات العلمية املاسة باألجنة ،وعدم إخضاعها
للتجارب واألبحاث العلمية .عىل غرار القانون الصادر سنة  1999وقانون منع عمليات
االستنساخ البرشي لعام  .2001بينام نظم الترشيع الربيطاين أحكام هذه العملية بموجب قانون
اإلخصاب وعلم األجنة البرشية لسنة  1990والذي تم تعديله سنة )29(.2008

من جهته أورد املرشع اإلمارايت إطارا قانونيا مهام ومناسبا ضمن منظومته القانونية .حيث
نصت املادة  09من القانون رقم ( )11بشأن مراكز اإلخصاب يف الدولة عىل جمموعة من
الضوابط والرشوط الرشعية القانونية والفنية للقيام بمثل هذه العملية .قبل أن يتم إلغاء هذا
القانون بموجب القانون اجلديد ،القانون رقم ( )7يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب،
الصادر يف  19ديسمرب  .2019وهو ما سبق أن أكدته املادة  14من القانون االحتادي اجلديد
رقم ( )4يف شأن املسؤولية الطبية ،الصادر يف  02أغسطس  ،2016والتي تنص يف جمملها عىل
عدم جواز إجراء تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب إال من زوجني بناء عىل موافقتهام الكتابية.
برشط أن يتم ذلك أثناء قيام رابطة الزوجية بينهام .وال شك أن هذا التنظيم الترشيعي من
القانون اإلمارايت يعكس أمهية العناية التنظيمية هلذا اإلجراء ،وشديد احلرص ومدى مالءمة

( )28انظر الفصلني  04و 05من القانون رقم  93لسنة  ،2001املؤرخ يف  07أوت  ،2001املتعلق بالطب اإلنجايب.
)29( Human Fertilisation and Embryology Act 2008, https://www.legislation.gov.uk.
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اخلاصة بإجرائها ،والتي سنتناوهلا الحقا.
ودقة الضوابط والرشوط
ّ
أما بخصوص موقف الترشيع اجلزائري فقد نص عىل تنظيم أحكام التلقيح االصطناعي
ضمنها رشوطا قاصة وعاجزة عن مواكبة
بموجب املادة  45مكرر من قانون األرسة ،والتي ّ
استخدامات هذه التقنية .مما استوجب مضاعفة اجلهود الترشيعية لتنظيم األعامل املرتبطة بالنسل

البرشي .حيث أدرج ضمن ذات القانون املادة  07مكرر بخصوص الشهادة الطبية لطالبي
الزواج ،واملادة  2/40املتعلقة بجواز اللجوء إىل الطرق العلمية إلثبات النسب .بيد أن قانون
األرسة قد غفل عن وضع نصوص تتعلق بأخالقيات إجراء عمليات التلقيح االصطناعي وختليق
األجنة عن طريق استنساخها ،فضال عن مسألة تنظيم القواعد اخلاصة ببنوك األجنة اآلدمية(.)30
خصصها لذلك
لذلك عمد قانون الصحة اجلديد لتدارك هذا النقص ضمن جمموع املواد التي ّ
( .)376-370حيث منعت املادة  374منه تداول احليوانات املنوية ،البويضات ،األجنة الفائضة
(الزائدة عن العدد املقرر) ،والسيتوبالزما لغايات البحث العلمي أو التربع أو البيع أو كل أشكال
املعامالت .من جهتها أجازت املادة  376من ذات القانون حفظ وإتالف األمشاج وفقا لرشوط
ُحتدد عن طريق التنظيم .وإن كنا نرى أن هذه اإلحالة لقانون آخر يف غري حملها ،ملا تس ّببه من تشتيت
للنصوص القانونية ،وإيراد تفاصيل يف غري موضعها وال حاجة إليها.

املطلب الثاين

رشوط املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
وفقا ألحكام قانون األرسة اجلزائري
ِ
واملتمم لقانون األرسة ،املادة  45مكرر التي فرضت رشوطا
أدرج األمر  02-05املعدِّ ل
يتعني مراعاهتا إلجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب (التلقيح االصطناعي) ،غري أن
ّ

حتليل املادة املذكورة يكشف عن قصور بشأن ضوابط ورشوط إجراء مثل هذه العمليات،
( )30بلحاج العريب ،احلدود الرشعية واألخالقية للتجارب الطبية عىل اإلنسان يف ضوء القانون الطبي اجلزائري ،املرجع
السابق ،ص .65
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السيام ما تعلق منها باجلوانب التقنية والشكلية .ما يدفعنا لتناول الرشوط املوضوعية التي
أفصحت عنها املادة  45مكرر يف الفقرة األوىل ،ثم نتطرق يف الفقرة الثانية إىل ما أغفله الترشيع
اجلزائري من رشوط غاية يف األمهية لصحة وسالمة إجراء هذه العملية.
الفقرة األوىل :الرشوط املوضوعية التي أقرها قانون األرسة :حدّ دت املادة  45مكرر من قانون
األرسة املدرجة بموجب تعديل سنة  ،2005الرشوط القانونية الواجب توافرها إلجراء عمليات
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،والتي تقابل نص املادة  08من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب .غري أن ما يلفت االنتباه هو تأكيد الترشيع اجلزائري عىل مقومات العالقة
القانونية الصحيحة إلجراء مثل هذه العملية يف سياقها الطبيعي وهو قانون األرسة (األحوال
الشخصية) .يف حني تناوهلا الترشيع اإلمارايت ضمن أحكام قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
وأحكام قانون املسؤولية الطبية اجلديدين .األمر الذي يفرس برأينا ازدواجية يف طبيعة تناول
وتصنيف مسألة املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،بني جوانبها األرسية والطبية.
وسنعرض لتلك الرشوط بحسب أمهيتها وتنظيم الترشيع هلا عىل النحو التايل:
أوال  :أن تتم عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بناء عىل عقد زواج صحيح :واملقصود
هبذا الرشط أن يتم التلقيح بالسائل املنوي للزوج وبويضة الزوجة املرتبطة به بعقد نكاح
رشعي صحيح .ما يعني رضورة التزام مركز اإلخصاب أو الطبيب القائم هبذه العملية ،بالتأكد
من حتقق هذا الرشط قبل مبارشة العملية .من جهة أخرى ما دام أن نص املادة  1/45مكرر
قد قرص إمكانية إجراء العملية عىل الزوجني دون غريمها ،فإن ذلك يعني عدم إدخال أي عنرص
أجنبي عن أطراف العقد بأي صورة كانت ،سواء عن طريق تربع أو بيع رجل أجنبي حليواناته
املنوي ة ،أو استئجار رحم امرأة أجنبية ،أو تربع أو بيع امرأة أجنبية لبويضاهتا .باعتبار ذلك
ضمن دائرة احلظر وعدم اجلواز .وقد أكّد قانون الصحة اجلزائري اجلديد عىل ذات الرشط
ألمهيته بموجب املادة  371مع اختالف يف املصطلح( .)31من جهته شدّ د الترشيع اإلمارايت
( )31استخدم قانون األرسة اجلزائري مصطلح "الزواج الرشعي" ،يف حني استخدم قانون الصحة اجلزائري مصطلح=
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بموجب املادة  2/08من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،عىل رشط رابطة الزوجية
الصحيحة القائمة واملستمرة بني الزوجني إلجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،يف
إشارة واضحة إىل رضورة قيام واستمرار عالقة الزوجية.
من جهة أخرى فإن انحالل الرابطة الزوجية عىل أي وجه كان ،كفيل بأن يكون حائال دون
إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .وهو ما يفرس عدم جواز اللجوء إىل االحتفاظ بمني
الزوج بعد وفاته للقيام هبذه العملية بناء عىل رغبته أو وصيته أو رغبة زوجته .كام ال يسوغ ذلك
بعد إيقاع الطالق بني الزوجني( )32سواء كان ذلك أثناء العدة من باب سد الذرائع( )33أو بعدها
باتفاق الفقهاء)34(.

="الزواج القانوين" وهو ذات التمييز واالستخدام للمصطلحني يف الترشيع اإلمارايت ،حيث استخدم قانون املسؤولية
الطبية مصطلح "الزواج الرشعي" ،بينام استخدم قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب مصطلح "عقد الزواج الرسمي".
وال شك أن األمر حسب اعتقادنا وتفسرينا مرتبط بصحة العقد من الناحية القانونية ،وهو الزواج الرسمي الصحيح
الذي لن يكون كذلك ،إال بعد انعقاده صحيحا من الناحية الرشعية.
(" )32ملا كان الثابت من رسالة مدير عيادة التلقيح االصطناعي باملستشفى الذي متت فيه عملية التلقيح املؤرخة يف
 .2010/8/29أن الطاعن حرض إىل املستشفى من أجل أخذ حيواناته املنوية للقيام بعملية التخصيب وزرعها يف رحم
املطعون ضدها وتم إيداع هذه احليوانات املنوية يف املستشفى ،كام تم حقنها بعد اإلجراءات الالزمة طبيا يف رحم املطعون
ضدها مما نتج عنه محلها الذي ينفي الطاعن نسبه إليه .وموافقة الطاعن عىل أخذ حيواناته املنوية لزرعها يف رحم املطعون
ضدها كاف لقبوله عملية تلقيح املطعون ضدها بحيواناته املنوية .يضاف إىل ذلك أن كونه (أي الطاعن) طلق املطعون
ضدها بتاريخ  2010/3/1وأنجبت جنينها الذي ينفي نسبه إليه بتاريخ  2010/10/15كاف رشعا وقانونا لصحة
نسبة هذا اجلنني إليه (أي الطاعن) حتى ولو مل تتم عملية التلقيح أصال ."...قرار حمكمة النقض أبو ظبي ،جلسة:
 ،2011/05/18الطعن رقم  ،300لسنة .2011

الذ ِريع ُة ما ك َ ِ
ت ِيف عُر ِ
ف
الَّش ِءَ ،لكِ ْن َص َار ْ
(  )33قال شيخ اإلسالم تقي الدين أمحد ابن تيمية رمحه اهللَ " :و َّ َ َ
ْ
َان َوسي َلة َو َط ِريقا َإىل َّ ْ
اإل ْف َض ِ
ا ْل ُف َقه ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ِ
ت َع ْن َذلِ َك ْ ِ
اء َمل ْ َي ُك ْن في َها َم ْف َسدَ ةٌَ .وهل َ َذا ق َيلَّ :
الذري َع ُة ا ْلف ْع ُل ا َّلذي َظاه ُر ُه
اء ِعبَ َارة ع ََّام َأ َف ْضت َإىل فِ ْع ٍل ُحم ََّرمٍَ .و َل ْو َجت ََّر َد ْ
َ
ِ
ِ
احَ ،و ُه َو َوسي َل ٌة َإىل ف ْع ِل املُْ َح َّرم" .انظر كتابه :الفتاوى الكربى ،ج  ،6اململكة العربية السعودية :جممع امللك فهد ،1996،ص
َأ َّن ُه ُمبَ ٌ
 .172وقال إبراهيم بن موسى الشاطبي رمحه اهللَ " :ح ِقي َقتُها الت ََّو هس ُل بِ َام ُه َو َم ْص َل َح ٌة ،إِ َىل َم ْف َسدَ ٍة" .املوافقات ،ج  ،4ط  ،1دون مكان
ودار النرش1407 ،هـ1997/م ،ص  .199وبناء عىل ما تقدم فإن املقصود بقوهلم" :سد الذرائع" ،بمعنى سد الطرق املؤدية إىل
الفساد ،وقطع األسباب املوصلة إليه ،وحسم مادة الفساد من أصلها.

( )34قرار جممع الفقه اإلسالمي رقم  ،)4/3( 16يف دورته الثالثة بعامن  ،1986جملة املجمع ،العدد  ،03ج  ،1ص=
[السنة - 36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022

17

271

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 92 [2022], Art. 4

[التطور التشريعي الناظم لتقنية املساعدة الطبية ىلع اإلنجاب]

ثانيا :أن تتم العملية برضا الزوجني وموافقتهام وأثناء حياهتام :ال جيوز تبعا هلذا الرشط
إجراء عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب إال إذا ريض به الزوجان واتفقا عىل إجرائه .وقد
نصت املادة  371من قانون الصحة ،كام هو شأن املادة  3/08من القانون اإلمارايت بشأن
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،واملادة  14من قانون املسؤولية الطبية اإلمارايت ،فضال عن املادة
 L.2141-2من قانون الصحة الفرنيس ،صاحة عىل املوافقة املشرتكة الرصحية كتابة للزوجني
معا .مما يدل عىل أنه ال جيوز ألحدمها االنفراد هبذا اإلجراء دون موافقة الطرف اآلخر .فال
يسوغ مثال للزوج أن يكره زوجته عىل مبارشة هذه العملية ،أو أن تقوم هبا الزوجة دون رضا
وموافقة الزوج .األمر الذي ُيثريا إشكاال قانونيا بشأن إجراء مثل هذه العمليات من قبل املراكز
املتخصصة دون رضا الزوجني أو أحدمها؟
ّ
رغم ما تضمنه قانون الصحة اجلزائري والقانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب عىل غرار عديد الترشيعات العربية ،من عقوبات جزائية بشأن كل من تثبت إدانته
بإجراء هذه العمليات دون رضا الزوجني وموافقتهام الكتابية( .)35إال أنه مل يرد نص قانوين

= .423وانظر :أمحد حممد لطفي ،املرجع السابق ،ص  .61وقد أكدت املادة  40من قانون األرسة اجلزائري املقابلة
للامدة  89من قانون األحوال الشخصية اإلمارايت عىل أنه" :يثبت النسب بالزواج الصحيح (الفراش)" .من جهتها
أكدت املادة  2/45مكرر من قانون األرسة اجلزائري املقابلة للامدة  14من قانون املسؤولية الطبية اإلمارايت عىل" :أن
يكون التلقيح برضا الزوجني وأثناء حياهتام" .فاتضح من جمموع النصوص أن اللجوء إىل املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
ال يكون إال بزواج رشعي صحيح وأثناء حياة الزوجني .ورغم التساؤل الذي قد يثور بشأن إمكانية إجراء هذه العملية
بعد الطالق بعد عقد زواج صحيح وأثناء حياة املطلقني .إال أن اجلواب عن ذلك واضح من مقتىض النصوص وطبيعة
العالقة الزوجية .فالطالق حسب اعتقادنا له نفس اآلثار واألحكام فيام يتعلق بالنسب ،تبعا ووفقا ألحكام العدة .مما
يعني معه أن الزوجة بعد وفاة زوجها أو طالقها ،وانقضاء عدهتا ،ال جيوز بحال إحلاق نسب اجلنني الذي حتمله بالزوج
املتويف أو املطلق النتفاء رابطة الزواج الرشعية الصحيحة بينهام.
( )35انظر املادة  434من قانون الصحة اجلزائري ،املقابلة للامدة  28من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب ،والفصل  29من القانون التونيس رقم  93لسنة  ،2001املؤرخ يف  07أوت  ،2001املتعلق بالطب اإلنجايب.
واملادة  33من النظام السعودي رقم ( )76بشأن وحدات اإلخصاب واألجنة وعالج العقم ،الصادر بتاريخ
1424/11/21هـ .واملادة  6/511من قانون العقوبات الفرنيس.
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ضمن قانون الصحة اجلزائري وال ضمن القانون اإلمارايت للمساعدة الطبية عىل اإلنجاب،
وكذا غريمها من الترشيعات العربية األخرى بشأن احلكم القانوين واآلثار القانونية إلجراء
عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب دون رضا الزوجني أو أحدمها دون اآلخر.
فمام ال شك فيه واملستقر عليه ضمن مبادئ القانون الطبي ،عدم جواز مبارشة أي تدخل
طبي دون احلصول عىل رضا املريض( ، )36عىل اعتبار أن رضا هذا األخري وإذنه ُيعد رشطا
جوهريا ملامرسة أي عمل طبي ولو يف احلاالت االستثنائية والطارئة( .)37وغني عن البيان أن
عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب تُعدّ عمال طبيا دون شك ،تقتيض التدخل لعالج حالة
العقم التي تعاين منها املرأة أو الرجل .مما يستدعي بتقديرنا رضورة احلصول عىل رضا كال
الزوجني معا لصحة هذه العملية .فإذا خت ّلف رضامها أو رضا أحدمها جاز هلام باعتبارمها
مترضرين أو للزوج املترضر منهام الذي مل يأذن هبذه العملية ،املطالبة بالتعويض عن الرضر
الذي حلقه طبقا للقواعد العامة( .)38أما بالنسبة حلالة البويضة امللقحة أو اجلنني الناجم عن
عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،فال شك أن األمر يقتيض باعتقادنا تطبيق األحكام

( )36املادة  343من قانون الصحة اجلزائري ،املقابلة للامدة  05من القانون اإلمارايت بشأن املسؤولية الطبية ،واملادة
 L.1111-4من قانون الصحة الفرنيس.
( )37يف احلاالت الطارئة أو التي يتعذر فيها احلصول عىل رضا املريض وموافقته الشخصية ،يتم احلصول عىل موافقة ممثله
القانوين .انظر :بن صغري مراد ،املسؤولية املدنية لألطباء عن أخطائهم املهنية ،ط  ،1عامن ،دار الثقافة ،2020 ،ص .150
Voir aussi: Ambre Laplaud, Le consentement et responsabilité médicale, Thèse de doctorat,
Université de Limoges, France, 2019, p 42,79.

( )38ال شك أن مراعاة رضا الزوجني واألخذ بموافقتهام معا ُيعد مقصدا مهام ورشطا أساسيا ملبارشة عمليات املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب ،ملا ُينتظر من هذه العالقة من وجود األبناء .فاألبوة واألمومة مسألة إرادية قبل كل يشء وليست
خيول املترضر منهام احلق يف التعويض ،طبقا للامدة 124
إجبارية .وبالتايل فإن أي مساس هبذا املبدأ ولو من أحد الزوجني ّ
من القانون املدين اجلزائري نتيجة خطأ املركز املختص أو أحد الزوجني يف عدم مراعاة رضا الطرف اآلخر .املقابلة للامدة
 282من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت .لتفصيل أكثر حول هذا املوضوع يراجع :سيف إبراهيم املصاورة ،التكييف
اجلرمي للتلقيح الصناعي دون رضا أحد الزوجني ،جملة دراسات علوم الرشيعة والقانون ،العدد  ،02املجلد ،42
 ،2015اجلامعة األردنية ،األردن ،ص .523-503
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القانونية الواردة بحسب األحوال .إذا كانت البويضة ملقحة دون رضا أحد الزوجني ومل يتم
تكون
زرعها يف رحم الزوجة ،جاز إتالفها( .)39أما إذا تم زرعها وشكلت مرحلة من مراحل ّ
اجلنني نطبق بشأهنا األحكام القانونية الواردة بشأن اإلجهاض( .)40مع اإلشارة إىل أن كل ذلك
ال تأثري له عىل نسب املولود ،الذي يظل نسبه إىل أبيه (الزوج) ثابتا.
أما بالنسبة للترشيع الفرنيس فقد حسم املسألة بموجب الفقرة الثالثة املادة  L.2141-4من
قانون الصحة العامة ،حينام نص عىل أنه يف حالة عدم استشارة أحد الرشيكني أو وجود خالف
بينهام بشأن مرشوع األبوة (إجراء عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب) ،يتم إهناء حفظ األجنة
إذا كانت مدهتا تعادل عىل األقل مخس سنوات)41( .

من جهة أخرى فإن رشط توافر حياة الزوجني مع قيام العالقة الزوجية بينهام ،البد أن
يكون حمقق ا للقول بصحة إجراء هذه العملية .وهلذا ال جيوز بأي حال من األحوال استخدام
السائل املنوي للزوج بعد مفارقته احلياة لتخصيب بويضة زوجته التي انقطعت عالقتها به بعد
أن أصبحت أرملة ولو برغبتها وإرادهتا املنفردة)42( .

( )39يستشف هذا احلكم من نص املادة  13من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،والتي أجازت
إتالف البويضات امللقحة التي مل يتم زرعها يف الزوجة يف حالة وفاة أحد الزوجني ،أو طلب الزوجني معا اإلتالف...
خيوله طلب إتالف البويضات امللقحة.
ومجعا للحالتني وقياسا عليهام يمكننا القول إن عدم رضا أحد الزوجني بالعملية ّ
( )40إذ ال يمكن اللجوء إىل إيقاف احلمل (اإلجهاض) إال بضوابط رشعية وقانونية ،ترتكز يف معظمها عىل رشط محاية
معرضة للخطر بسبب احلمل .انظر نص املادة  77من قانون الصحة اجلزائري ،واملادة
صحة األم عندما تكون حياهتا ّ
 16من القانون اإلمارايت بشأن املسؤولية الطبية.

)41( L.2141-4/3 du code de la sante : « Dans le cas où l'un des deux membres du couple
consultés à plusieurs reprises ne répond pas sur le point de savoir s'il maintient ou non son
projet parental, il est mis fin à la conservation des embryons si la durée de celle-ci est au
moins égale à cinq ans. Il en est de même en cas de désaccord des membres du couple sur le
maintien du projet parental ou sur le devenir des embryons ».

ختصص املساعدة الطبية عىل اإلنجاب حرصيا لالستجابة
( )42انظر نص املادة  371من قانون الصحة اجلزائريّ " :
يعرب عنه رجل وامرأة يف سن اإلنجاب عىل قيد احلياة ،يشكالن زوجا مرتبطا قانونا ."...وكذا النص الرصيح
لطلب ّ

للامدة  1/13من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب" :جيب إتالف البويضات امللقحة التي مل يتم=
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ويف قضية عُرضت عىل القضاء الفرنيس ،رفضت حمكمة النقض حماولة زوجة استخدام
احليوانات املنوية لزوجها املتوىف التي كانت جممدة يف خمتربات التخصيب االصطناعي ،بحجة
أن اإلنجاب من ضمن حقوقها األساسية ،وأنه مناط عالقة الزواج القائمة بينهام .وأضافت
أن إيداع الزوج الذي كان مصابا بالرسطان للنطف لدى البنك اخلاص باحليوانات املنوية
كانت الغاية منه هي اإلنجاب( .)43وتفاديا ملثل هذه اآلثار القانونية التي تنجم عن مثل هذه
العمليات ،فقد بادر الترشيعان اجلزائري واإلمارايت إىل قطع هذا الطريق ،من خالل اشرتاط
قيام رابطة الزوجية الصحيحة وحتقق حياة الزوجني املستمرة ،بموجب املادة  371من قانون
الصحة اجلزائري ،واملادة  7/09من القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
ثالثا :أن يتم التلقيح بمني الزوج وبويضة الزوجة دون غريمها :رابطة الزواج عالقة وطيدة
ومقدسة بني الزوجني ،وهو ما يفرس تشديد الترشيع اجلزائري عىل غرار نظريه اإلمارايت عىل
منع اللجوء أو االستعانة بأي طرف ثالث أجنبي عن الزوجني ،محاية لألعراض وحفظا
للنسل .وبناء عليه ال جيوز تلقيح بويضة الزوجة بغري مني الزوج ،كام ال جيوز وضع نطف
الزوج وتلقيحها بغري بويضة زوجته ولو من رضهتا حال تعدد زوجاته( ،)44تفاديا للنتائج

=زرعها يف الزوجة يف األحوال اآلتية -1 :وفاة أحد الزوجني."...
)43( Cas. civ. 2e, 21 avril 1966, J.C.P. 1966. 14710. Voir commentaire de : François Diesse,
La situation juridique de l'enfant à naître en droit français : entre pile et face, RGD, N° 30,
1999/2000, France, p 636.

( )44وكذلك الشأن بالنسبة لرضهتا كام لو كان الرجل متزوجا بامرأتني إحدامها مصابة بعقم فيجعل من رحم الثانية
موطن ا إلخصاب سائله املنوي مع بويضة الزوجة األوىل .وحكم هذه املسألة أن يتورع فيها مادام فريق جييزها وآخر
حيرمها فاألوىل أن يدرأ الشبهات بالرتك سدا للذرائع .وقد أقر هذه الصورة املجمع الفقهي اإلسالمي لرابطة العامل
اإلسالمي يف دورته الثامنة بتاريخ  28يناير  1985بمكة املكرمة بالسعودية بأن التلقيح الصناعي هو عملية تلقيح بويضة
الزوجة الرشعية بامء زوجها يف "أنبوبة "  ،ثم توضع يف رحم الزوجة لوجود عيب يف جهازها التناسيل فهذا حالل
للرضورة الرشعية ومن باب التداوي املرشوع وينسب املولود لألب واألم ..كام تنبّه الترشيع اإلمارايت إىل هذه املسألة
حينام منع صاحة بموجب املادة  5/09من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،إجراء التلقيح اخلارجي ولو باستعامل
بويضة أو رحم زوجة أخرى للزوج.
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الوخيمة واآلثار السلبية النامجة عن ذلك .من بينها مثال إشكالية حتديد األم احلقيقية هل هي
صاحبة البويضة إعامال لقوله تعاىلَ " :و ُأ َّم َها ُتك ُُم َّ
الال ِيت َأ ْر َض ْعنَك ُْم"( .)45أم هي األم التي محلته
ن")46(.
يف بطنها ،لقوله تعاىلَ " :و َو َّص ْينَا ْ ِ
مح َل ْت ُه ُأ هم ُه َو ْهنا ع ََىل َو ْه ٍ
اإلن َْس َ
ان بِ َوالِدَ ْي ِه َ َ
الفقرة الثانية :الرشوط املوضوعية التي أغفلها املرشع اجلزائري :تدارك الترشيع اجلزائري
القصور الذي كان يعرتي قانون األرسة ،من خالل تنظيمه أحكام التلقيح االصطناعي
(املساعدة الطبية عىل اإلنجاب) ،غري أنه أغفل رشوطا موضوعية تتعلق باألرسة غاية يف
األمهية .فضال عن رشوط إجرائية وعملية أخرى ال تقل أمهية ،تتعلق بالقواعد الصحية
واملامرسة الطبية إلجراء هذه العمليات .والتي سنفرد هلا دراسة مستقلة يف املبحث الثاين .بعد
أن نناقش تلك الرشوط التي أغفلها قانون األرسة عىل النحو التايل:
أوال :أن تتوافر حالة الرضورة للجوء إىل املساعدة الطبية عىل اإلنجاب :وذلك بأن تكون
حالة العقم مؤكدة طبيا ،مما يتعذر معه احلمل رغم إمكانية االتصال الطبيعي ،أو كان من شأن
اإلنجاب بالطريق الطبيعي أن ينقل مرضا خطريا للطفل .وقد أحسن الترشيع اإلمارايت صنعا
حينام أشار إىل هذا الرشط بموجب املادة  1/08من القانون رقم ( )7بشأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب .حيث يقيض هذا الرشط أن تكون تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب هي الوسيلة
األنسب طبيا لإلنجاب ،بعد ثبوت تعذر احلمل باالتصال الطبيعي بني الزوجني لفرتة ال تقل
عن سنة واحدة ،ما مل يثبت وجود تشخيص مسبق بوجود ما يمنع احلمل باالتصال الطبيعي،
فال يتم حينئذ مراعاة هذه املدة .ولعل الترشيع اإلمارايت بتقديرنا أخذ بعني االعتبار أقىص مدة
احلمل وهي  365يوما (سنة) طبقا لنص املادة  91من قانون األحوال الشخصية)47(.

( )45اآلية  23من سورة النساء.
( )46اآلية  14من سورة لقامن.
( )47جاء يف قرار ملحكمة النقض أبو ظبي يف جلستها بتاريخ  ،2011/05/18الطعن رقم  ،300لسنة :2011
"يضاف إىل ذلك أن كونه (أي الطاعن) طلق املطعون ضدها بتاريخ  2010/3/1وأنجبت جنينها الذي ينفي نسبه إليه
بتاريخ  2010/10/15كاف رشعا وقانونا لصحة نسبة هذا اجلنني إليه (أي الطاعن) حتى ولو مل تتم عملية التلقيح =
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ثانيا :أال يكون يف إجراء تقنية املساعدة عىل اإلنجاب خطر عىل حياة الزوجة أو رضر بليغ عىل
صحتها :يقتيض اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب أال يرتتب عنها أي خماطر عىل حياة
الزوجة أو مساس بسالمتها الصحية ،طبقا للمتعارف واملستقر عليه طبيا ،بموجب شهادة طبية
من طبيب أخصائي .وقد أغفل قانون األرسة اجلزائري هذا الرشط املوضوعي رغم أمهيته .وهو
األمر الذي تفاداه الترشيع اإلمارايت من خالل إدراجه هلذا الرشط ضمن رشوط إجراء تقنية
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بموجب املادة  4/08من القانون رقم ( )7السالف ذكره .وهو ما
يفرس برأينا االهتامم واحلرص الذي أبداه عىل حياة الزوجة واجلنني واحلفاظ عىل صحتهام .ضمن
هذا الرشط وإحلاقا به نسجل إغفال قانون األرسة رشطا آخر يتعلق بحق الزوجني السيام الزوجة
يف اطالعها عىل كافة املعلومات وتفاصيل العملية ،وهوما نعرض له تباعا.
ثالثا :اإلعالم الكايف للزوجني بشأن تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب :وهو رشط
جوهري يف غاية األمهية مل يورده لألسف قانون الصحة اجلزائري ،رغم تأكيده عىل احلق يف
اإلعالم والتبصري كحق أسايس للمريض عموما( ،)48ويف أكثر من موضوع خصوصا ،كام هو
حال التربع باألعضاء ،إجراء الدراسات العيادية وغريها .خالفا للقانون اإلمارايت بشأن
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،الذي كان حريصا عىل تأكيده ،من خالل إلزام املراكز املرخصة

=أصال فقد نصت الفقرة األوىل من املادة  90من قانون األحوال الشخصية عىل أن "الولد للفراش إذا مىض عىل عقد
الزواج الصحيح أقل مدة احلمل" وتنص املادة  91من نفس القانون عىل أن "أقل مدة احلمل مائة وثامنون يوما ،وأكثره
ثالثامئة ومخسة وستون يوما" .ومن ثم تكون املطعون ضدها ولدت جنينها الذي يطعن الطاعن يف نسبته إليه خالل املدة
القانونية .مما يستلزم صحة انتسابه (أي اجلنني) إليه (أي الطاعن) وعدم االلتفات إىل إنكاره نسبه إليه .وعليه يكون هذا
النعي الوارد يف هذين السببني غري سديد ،يتعني رفضه" .خالفا لقانون األرسة اجلزائري الذي ق ّلص أقىص مدة احلمل
وجعلها يف حدود  10أشهر فقط ،بموجب املادة  .42وإن كان كال الترشيعني قد اتفقا عىل أدنى مدة احلمل وهي 06
أشهر ،عمال باجلمع بني اآليات القرآنية الكريمة الواردة يف هذا الشأن ،والتي سبقت اإلشارة إليها.
( )48طبقا ملا نصت عليه املادة  343من قانون الصحة" :ال يمكن القيام بأي عمل طبي وال بأي عالج دون املوافقة
تنجر عن خياراته... .
احلرة واملستنرية للمريض .وجيب عىل الطبيب احرتام إرادة املريض ،بعد إعالمه بالنتائج التي ّ
ويضمن تقديم املعلومة كل مهني الصحة ،يف إطار صالحياته ضمن احرتام القواعد األدبية واملهنية املطبقة عليه".
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بإعطاء الزوجني رشحا مفصال وواضحا وكافيا لتقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بموجب
املادة  6/08منه.
تضمنها قانون األرسة يف تنظيمه ألحكام
تلك هي جممل الرشوط والضوابط القانونية التي ّ

التلقيح االصطناعي كام سامه ،فضال عن عرضنا للرشوط التي أغفلها .وهو ما جعل تنظيمه
ألحكام املساعدة الطبية عىل اإلنجاب مشوبا بكثري من القصور وجوانب اخللل القانوين .األمر
الذي سعى لتالفيه قانون الصحة اجلديد .فهل كان موفقا يف ذلك؟ نحاول الكشف عن
اإلجابة من خالل املبحث املوايل.

املبحث الثاين
ضوابط إجراء عمليات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب وفقا لقانون الصحة
صدر قانون الصحة اجلزائري اجلديد رقم  11-18املؤرخ يف  02يوليو  ،2018يتضمن
أحكاما ورشوطا إضافية ذات طابع مهني ،إجرائي وقانوين ،خاصة بعمليات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب .وقد أدرج قانون الصحة هذه الرشوط والضوابط تداركا للنقص والقصور
الذي اعرتى تنظيم عمليات التلقيح االصطناعي وفقا ألحكام قانون األرسة ،وذلك بالنظر
إىل التطور التكنولوجي وتقدم التقنيات العلمية واألساليب العالجية يف خت ّصصات عدة يف
حقل الطب ،وزيادة اإلقبال عىل عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
وبتقديرنا أن إيراد األحكام املتعلقة بعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ضمن قانون
الصحة اجلديد هو عني الصواب ،ذلك أهنا من صميم اختصاصه ومقتضياته .وقد أورد قانون
الصحة اجلديد تعريفا لعملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب تعريفا فنيا علميا دقيقا كام أرشنا سابقا.
وبتفحص مضمون القانون  11-18املتعلق بالصحة نجد أنه قام بإضافة وتفصيل بعض
الرشوط التي تضمنها قانون األرسة ضمن املادة  45مكرر منه .حيث وضع رشوطا غاية يف
الرصامة يتوجب توافره ا إلجراء هذه العملية ،يف ظل إغفال املادة املذكورة لبعض الرشوط
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املهمة عىل غرار مسألة نسب املولود( )49وغريها مما سبق ذكره يف املبحث األول.
املوضوعية ّ
وبالنظر إىل هذه املثالب التي اعرتت أحكام التلقيح االصطناعي الوارد تنظيمه يف قانون

األرسة ،عمد قانون الصحة لتنظيمها من جديد بشكل أكثر دقة ووضوحا ضمن املواد من
 370إىل  ،376وفقا جلملة من القيود القانونية.

يتعرض قانون األرسة ألحكام نسب املولود الناجم عن التلقيح االصطناعي ،والشأن ذاته بالنسبة لقانون
( )49مل ّ
الصحة اجلديد الذي مل يأت عىل ذكر مصطلح "النسب" .واألمر نفسه بالنسبة للترشيع اإلمارايت سواء يف قانون

املسؤولية الطبية أو يف قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .وإن كان األمر باعتقادنا يف احلقيقة ال يثري إشكاال بالنسبة
ملوض وع النسب ،مادام التلقيح قد تم بني الزوجني دون غريمها يف ظل قيام الرابطة الزوجية .ما يعني إسقاط القواعد
التي تنظم النسب بالطريق الطبيعي عىل هذه املسألة ،إذ الولد للفراش .يف حني أن الترشيع الفرنيس قد نظم هذه املسألة
ليس حرصا عىل النسب بتقديرنا ،وإنام بسبب إ جازته اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ألي رشيكني ولو
غري متزوجني من جهة ،وكذلك بسبب إجازته اللجوء إىل طرف ثالث (املتربع أبا كان أو أ ًّما) من جهة أخرى .حيث

نص صاحة بموجب املادة  19/311من القانون املدين عىل عدم جواز إحلاق نسب املولود بالشخص املتربع .كام منعت
املادة  20/311من ذات القانون الرشيكني اللذين جلأا إىل االستعانة بمتربع يف عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب من
اختاذ أي إجراء أو رفع أي دعوى للطعن يف النسب وإنكاره.
L’Article 311-19 de code civil : « En cas de procréation médicalement assistée avec tiers
donneur, aucun lien de filiation ne peut être établi entre l'auteur du don et l'enfant issu de la
procréation».
L’Article 311-20 de code civil: «Les époux ou les concubins qui, pour procréer, recourent à
une assistance médicale nécessitant l'intervention d'un tiers donneur,… Le consentement
donné à une procréation médicalement assistée interdit toute action aux fins d'établissement
ou de contestation de la filiation à moins qu'il ne soit soutenu que l'enfant n'est pas issu de la
procréation médicalement assistée ou que le consentement a été privé d'effet».

ومن هنا يمكن القول إنه ال مانع من اللجوء إىل الطرق العلمية احلديثة يف إثبات النسب واملتمثلة أساسا يف البصمة

الوراثية سواء يف عملية اإلنجاب الطبيعي أو تلك اخلارجة عن املسار الطبيعي .انظر يف هذا املعنى :خدام هجرية ،التلقيح
اإلصطناعي  -دراسة مقارنة بني القانون الفرنيس والقانون اجلزائري ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق والعلوم السياسية،
جامعة أيب بكر بلقايد ،تلمسان ،2007/2006 ،ص .258
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املطلب األول
الرشوط املوضوعية لعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
ال شك أن عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب تندرج ضمن املامرسات العيادية
والبيولوجية (البيوطبية) ،إذ تعمل عىل تنشيط عملية اإلباضة مما يساعد عىل اإلخصاب
بواسطة األنابيب ،ومن ثم نقل األجنة إىل رحم الزوجة .وبالرجوع إىل أحكام املواد املتعلقة
باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب وإجراء املوازنة بينها وبني األحكام املنصوص عليها يف قانون
األرسة املرتبطة بعملية التلقيح االصطناعي ،يبدو واضحا أن املرشع قد احتفظ بالرشوط
املوضوعية األساسية الواردة يف قانون األرسة ،مع إدراجه رشوطا أخرى لسد الفراغ
الترشيعي .وبناء عليه سنعالج ما استجد من رشوط موضوعية تضمنها قانون الصحة اجلديد
مع موازنتها بتلك التي أوردها قانون األرسة (الفقرة األوىل) ،ثم نتطرق للرشوط األخرى
املتعلقة باجلانب الفني واإلجرائي سواء بالنسبة للعمل الطبي أو ما تعلق منها باملستفيدين من
عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب (الفقرة الثانية).
الفقرة األوىل :موازنة بني الرشوط الواردة يف قانون األرسة وقانون الصحة :غني عن البيان أن
أحكام قانون األرسة وردت لتنظيم الرابطة الزوجية من وقت انعقادها إىل حني زواهلا ،مع بيان
آثارها ،وتبعا لذلك وردت أحكام التلقيح االصطناعي وفقا ملقتضيات الرابطة الزوجية وآثارها
فيام يتعلق بالنسب .عىل خالف قانون الصحة الذي يركز عىل اجلوانب العلمية والفنية واإلجرائية
التطبيقية .وهو ما خيلق حسب اعتقادنا تكامال ترشيعيا وانسجاما يف املفاهيم واألحكام.
نسجل عددا من املالحظات ،كام توصلنا إىل مجلة
لكن ورغم هذه الغاية املأمولة ،إال أننا ّ
من النقاط القانونية اخلاصة بعدد من الرشوط والتي يقتيض املقام الوقوف عندها ،مع بيان
طبيعتها وحكمها القانوين.
أوال :أن يكون الزواج صحيحا :تم النص عىل هذا الرشط بصيغة "الزواج الرشعي" يف
نص املادة  45مكرر من قانون األرسة ،غري أن قانون الصحة اجلديد أورده بصيغة مغايرة
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يعرب عنه رجل
وبشكل متوسع فيه ضمن املادة  ،371التي تقيض برضورة صدور "طلب ّ
وامرأة( )50يف سن اإلنجاب عىل قيد احلياة يشكالن زوجا مرتبطا قانونا" .وال شك أن الترشيع
اجلزائري مل يوفق يف كال القانونني يف استعامل العبارة الصحيحة والصياغة املناسبة ،إذ كان
يعرب عنه الزوجان أو (الزوج والزوجة) عىل قيد احلياة مرتبطني بعقد زواج
يكفيه القول "طلب ّ

صحيح يف سن اإلنجاب"  .السيام أن املقام هو مقام عرض رشوط قانونية تقتيض كام هو
متعارف عليه يف األوساط الترشيعية الدقة واالختصار.
فاملتفحص للصياغة املنصوص عليها يف قانون الصحة اجلديد جيدها متيزت باإلسهاب
واللبس والغموض .فمن حيث اإلسهاب جاء املفهوم بطول العبارة .وأما االلتباس
ِ
عرب قانون الصحة عن الزوجني بعبارة "رجل وامرأة" وعبارة "يشكالن
والغموض فحني ّ
زوجا مرتبطا قانونا" .إذ عدل قانون الصحة عن التسمية الرشعية والقانونية الصحيحة
"الزوجني" .وال شك أن هذا قد يثري شيئا من اللبس والغموض وحتى التناقض نحن يف غنى
عنه .وقد أحسن الترشيع اإلمارايت يف نصه الرصيح والواضح عىل رشط الزواج بقوله " موافقة
الزوجني كتابيا" ،وكذا عبارة " العالقة الزوجية" بموجب املادة  2/08و 3من القانون
االحتادي رقم ( ) 7يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .األمر الذي يستدعي حقيقة إعادة
النظر يف صياغة نص املادة  371باستعامل عبارة الزوجني ،توحيدا ملصطلحات النصوص
القانونية وتفاديا ألي تداخل أو لبس أو تعارض بينها)51( .

ثانيا :أن يكون الزوجان بالغني سن اإلنجاب :أورد قانون الصحة اجلديد يف مادته 371
هذا الرشط بقوله "يف سن اإلنجاب" ،وهو رشط نراه شكليا ال يستدعي النص عليه ،وإن مل

عرف الزواج يف املادة  04من قانون األرسة بأنه" :عقد رضائي بني رجل
( )50يكفي يف هذا اخلصوص أن الترشيع ّ
وامرأة عىل الوجه الرشعي" .ويعد ما ورد يف املادة  371من قانون الصحة تكرار هلذا التعريف ،كان األجدر أن يوظف

عبارة "يعرب عنه الزوج والزوجة".
( )51حيث استخدم قانون األرسة اجلزائري مصطلح "الزوجني" ،فقد نصت املادة  45مكرر منه عىل أنه" :جيوز
للزوجني اللجوء إىل التلقيح االصطناعي."...
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يرد ذكره ضمن أحكام املادة  45مكرر من قانون األرسة .ورغم مالحظة أن العبارة مل تفصح
عن سن معينة ،إال أن األمر بتقديرنا راجع إىل التكوين الفيزيولوجي لكال الزوجني ،فضال عن
االختالف املتفاوت يف مرحلة البلوغ ،وعدم القدرة عىل اإلنجاب للتقدم يف السن من شخص
آلخر ،وبحسب اجلنس من ذكر ألنثى.
وجدير باإلشارة أن إشكالية البلوغ ال تُثار بالنسبة للزوجني عند بداية ارتباطهام بعقد
الزواج ،عىل أساس أنه ال يصح إبرام عقد الزواج إال ببلوغ الزوجني كأصل عام سن  19سنة
كاملة وفقا لقانون األرسة .أو بموجب ترخيص (إذن) قضائي للبنت بالزواج متى رأى
القايض رضورة ومصلحة يف ذلك( .)52إضافة إىل تقديم الزوجني لشهادة طبية ال يزيد تارخيها
عن ثالثة أشهر تثبت خضوعهام للفحوصات الطبية املنصوص عليها يف املرسوم رقم -06
 154الصادر بتاريخ  11ماي  2006الذي حيدد كيفيات تطبيق املادة  7مكرر من قانون األرسة
املعدل واملتمم .إنام يثور اإلشكال حسب اعتقادنا عند كربمها معا أو أحدمها دون اآلخر،
السيام مع عدم قدرة الزوجة عىل اإلنجاب عند بلوغها سنا معينة.
بالرجوع إىل التعليمة الوزارية الصادرة عن وزارة الصحة اجلزائرية رقم  300املؤرخة يف
 12ماي  ،2000فقد حددت السن األقىص لإلنجاب عند الزوجة ببلوغها  50سنة .وأما عند
الزوج فلم يرد حتديد لسن اإلنجاب لديه( .)53أما بالنسبة للقانون الفرنيس فإنه مل يرد حتديد
للسن املتعلقة باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب ضمن قانون الصحة العامة .بيد أن اللجنة الوطنية
للطب وبيولوجيا التكاثر اقرتحت يف جويلية  2004النظر إىل أسباب تتعلق بفاعلية تقنيات

( )52الظاهر أن استخدام الترشيع اجلزائري ملصطلحي الرضورة واملصلحة معا ال يتسم بالدقة ،ذلك أنه متى حتققت
الرضورة فبالتبعية تكون املصلحة واردة وليس العكس ،إذ إن مصطلح املصلحة أعم وأوسع .وبناء عليه ال حاجة للنص
عىل الرضورة ،وهو ما أحسن تداركه وتوظيفه قانون األحوال الشخصية اإلمارايت بمقتىض املادة  30منه يف عبارة:
"اليتزوج من بلغ ومل يكمل الثامنة عرشة من عمره إال بإذن القايض بعد التحقق من املصلحة".
( )53بغدايل جياليل ،الوسائل العلمية احلديثة املساعدة عىل اإلنجاب يف قانون األرسة اجلزائري  -دراسة مقارنة ،كلية
احلقوق ،جامعة اجلزائر ،1بن عكنون ،2014/2013 ،ص .14
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املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،وكذا مراعاة حتقيق مصلحة املولود .بأن ينصح بعدم املوافقة
عىل طلب املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عندما يتعدى سن املرأة  42سنة كاملة ،وسن الرجل
 59سنة كاملة .أما بالنسبة لصناديق الضامن بشأن املرض فقد حددت السن القصوى بــ 43
سنة للمرأة و 60سنة للرجل)54(.

بناء عىل ما تقدم نرى أنه ال رضورة إليراد هذا الرشط وذلك بتقديرنا لثالثة اعتبارات
أساسية :أوهلا أن عقد الزواج ال يصح قانونا إبرامه إال بني زوجني بالغني .أما الثاين فإن اللجوء
إىل املساعدة الطبية عىل اإلنجاب مرتبط بالقدرة احلقيقية للزوجني عىل اإلنجاب يف ظل سن
اإلنجاب الغالب فيه اإلنجاب وهو أمر نسبي .أما االعتبار الثالث فإن قانون األرسة وقانون
الصحة اجلديد كالمها قد قرصا اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عىل الزوجني
حرصا دون غريمها يف كل األحوال .وقد أحسن الترشيع اإلمارايت صنعا حينام مل يورد هذا
الرشط ال يف قانون األحوال الشخصية وال يف قانون املسؤولية الطبية وال يف قانون املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب ،باعتباره رشطا بدُّييا إلبرام عقد الزواج قبل أن يكون رشطا إلجراء
عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
من جهة أخرى جيدر التنبيه إىل مسألة ال تقل أمهية يف هذا الصدد ،مفادها أن الزوج دون
خيوله
سن  19سنة يظل قاصا فيام يتعلق بالنشاط الطبي( )55الذي يامرس عىل جسمه ،دون أن ّ
احلق يف التعبري عن إرادته جتاهه .ذلك أن قانون الصحة اشرتط يف مادته  371موافقة الزوجني.
وال شك أن املوافقة تكون عن رضا مستنري السيام يف مثل هذه املسائل الطبية املرتبطة
يفرس رضورة توافر األهلية الكاملة وإال اعترب مساسا بحرمة
بمعصومية اجلسم ،وهو ما ّ
اجلسم .وهذا بخالف الترشيع الفرنيس الذي جييز صاحة إجراء املساعدة الطبية عىل القاص

)54( http//: www. Agence-biomedecine.fr.

القرص أو عديمي األهلية من
( )55تنص املادة  2/23من قانون الصحة اجلزائري عىل أنهُ " :متارس حقوق األشخاص ّ
طرف األولياء أو املمثل الرشعي".

[السنة - 36العدد الثاني والتسعون  -ربيع األول  1444هـ أكتوبر ]2022

29

283

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 92 [2022], Art. 4

[التطور التشريعي الناظم لتقنية املساعدة الطبية ىلع اإلنجاب]

متى توافرت موافقة من يمثله قانونا( .)56رغم أنه ترك للطبيب مسألة تقدير سن اإلنجاب
باعتبار ذلك عمال فنيا ضمن اختصاصه.
ثالثا :أن تتم عملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بموافقة الزوجني كتابيا وأثناء حياهتام :مل
يرد رشط الكتابة يف قانون األرسة اجلزائري ،وإنام اشرتطه صاحة قانون الصحة اجلديد
بموجب املادة  2/371منه .وبناء عليه بعد تقديم الطلب إىل املركز أو املؤسسة املعنية إلجراء
يتعني تأكيد الطلب بعد شهر واحد من تاريخ االستالم إىل نفس
عملية املساعدة عىل اإلنجابّ ،
اجلهة .ورغم أن قانون األرسة قد عرب عن هذا الرشط بأن يتم التلقيح برضاء الزوجني ،والذي

يكون بالتعبري الرصيح عن اإلرادة باللفظ أو الكتابة أو اإلشارة املتداولة عرفا ،كام يكون باختاذ
موقف ال يدع أي شك يف داللته عىل مقصود صاحبه طبقا للامدة  60من القانون املدين .إال أن
قانون الصحة اجلديد ق ّيد هذه املوافقة باشرتاط الكتابة من قبل الزوجني .وقد سبق أن أقر ذات
الرشط الترشيع اإلمارايت بموجب املادة  14من قانون املسؤولية الطبية ،وكذا املادة  3/08من
قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
ورغم أن رشط الكتابة يعترب جوهريا ورضوريا تثبيتا للرغبة اجلادة للزوجني يف اللجوء إىل تقنية
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،وتأكيدا حلامية حقوقهام ،فضال عن تكريس اإلطار واحلامية
القانونيني ملراكز اإلخصاب .إال أن هذه الكتابة لن تكون إال بعد إعالم واضح ورشح مفصل
لتقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،ومراحل تنفيذها ومضاعفاهتا وآثارها وأخطارها املحتملة،
تكريسا حلق الزوجني األسايس يف اإلعالم .وهو ما مل ينص عليه لألسف قانون الصحة اجلديد

)56( Arrêté du 03/08/2010 modifiant l'arrêté du 11/04/2008, relatif aux règles de bonnes
pratiques cliniques et biologiques d'assistance médicale à la procréation, extrait de l'Article
1er - III-4.1. Information et consentement du patient : "Toute personne devant subir un
traitement présentant un risque d'altération de sa fertilité a accès aux informations concernant
les possibilités de conservation de gamètes ou de tissu germinal. Lorsque la conservation est
réalisée dans le contexte d'une pathologie mettant en jeu le pronostic vital, le patient reçoit
une information spécifique et ciblée. Le patient, le titulaire de l'autorité parentale s'il s'agit
d'un mineur ou le tuteur si la personne est placée sous tutelle donne par écrit son
consentement».
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رغم األمهية القانونية لإلعالم يف املجال الطبي عموما ،وبالنسبة ملثل هذه العمليات خصوصا .عىل
خالف القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب الذي ألزم املراكز املرخصة بمامرسة
اإلخصاب برضورة تزويد الزوجني برشح مفصل لتقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،ومراحل
تنفيذ العملية وانعكاساهتا ومضاعفاهتا املحتملة ،فضال عن الكلفة املادية ونسبة احلمل الواقعية
للحاالت املامثلة يف كل مركز ،طبقا لنص املادة  6/08منه.
رابعا :أن يتم النقل أو التخصيب االصطناعي باحليوانات املنوية للزوج وبويضة الزوجة
دون غريمها :وهذا وفقا ملا ورد يف نص املادة  45مكرر من قانون األرسة اجلزائري .غري أن
فصل بشكل أكثر إىل حد التكرار بشأن حرص العملية بني الزوجني ال غري .حيث
قانون الصحة ّ
أوردت املادة  371منه العبارة التالية" :وال ُيمكن اللجوء فيها إال للحيوانات املنوية للزوج
وبويضة الزوجة دون سوامها ،مع استبعاد كل شخص آخر" .إذ تبدو لنا العبارة األخرية " مع
استبعاد كل شخص آخر" ال معنى وال قيمة هلا ،إذ كان باإلمكان استبعادها بعد أن أورد
االستثناء يف عباريت "ال يمكن اللجوء فيها إال" و"دون سوامها".
وال نجد تفسريا هلذا التكرار غري املحمود قانونا ،إال القول بأن قانون الصحة حاول التأكيد
بشكل أو بآخر عىل قرص العملية بني الزوجني حرصا دون غريمها .وهذا التكرار أو التفصيل
جيد له نظريا يف الترشيع اإلمارايت .حيث أوردت املادة  09من قانون املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب مخس ( )5حاالت خمتلفة ال يمكن اللجوء فيها إىل شخص آخر يف عمليات املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب إطالق ا .والواقع بتقديرنا أن هذه املادة بتفصيالهتا وردت ملعرض احلاجة
هلا يف ظل عدم اإلشارة إىل هذا الرشط بموجب املادة  08أو حتى ما قبلها .وإن كانت ذات
املادة  09قد أوردت يف آخر فقرة هلا عبارة "ويف مجيع األحوال حيظر إجراء عملية التخصيب
أو الزرع إال بني زوجني يف عالقة زوجية قائمة وبحضورمها" .ما يعني أن إيراد احلاالت
اخلمس السابقة أصبح غري ذي معنى وال جدوى .فوقع بذلك يف ذات التكرار الذي ال داعي
له الوارد يف املادة  371من قانون الصحة اجلزائري.
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خامسا :أن تتوافر حال الرضورة للجوء إىل املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وانعدام اخلطر:
مفاد هذا الرشط أن تكون حالة الزوجني ال تسمح باإلنجاب عرب االتصال الطبيعي ،مع انتفاء
أي خطر عىل الزوجة أو اجلنني نتيجة اللجوء لتقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب( .)57وهو
رشط يف غاية األمهية حسب اعتقادنا ،نصت عليه املادتان  370و 371من قانون الصحة
اجلديد .يف حني أغفلته املادة  45مكرر من قانون األرسة .عىل خالف الترشيع اإلمارايت الذي
نص صاحة عىل هذا الرشط بموجب املادة  1/08من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب،
بقوهلا" :أن تكون تقنية املساعدة عىل اإلنجاب هي الوسيلة األنسب طبيا لإلنجاب بعد ثبوت
تعذر احلمل باالتصال الطبيعي".
وال شك أن هذا الرشط ذو أمهية استثنائية حيتاج إيراده ضمن نصوص القانون ،وإن كان
يبدو بدُّييا أو مسلام به .غري أن اإلشكال يثور بشأن تقدير الرضورة أو املالءمة ،ما املعيار يف
تقدير مدى مناسبة املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وحدودها؟ وهل يقترص حتديد مالءمتها عىل
األطباء باعتبار العملية طبية فنية حمضة؟ أم للقايض دور باعتبار العملية حتتاج إىل إطار قانوين؟
يبدو أن املسألة ليست هبذه البساطة بتقديرنا .فالزوجان اللذان ُرزقا بعدد من األوالد مثال

ثم تعذر عليهام اإلنجاب الحقا .والزوجان اللذان ُرزقا بجنس معني من الذرية فقط (ذكورا

أو إناثا فقط) ثم تعذر عليهام اإلنجاب فيام بعد .وهكذا الزوجان اللذان ُرزقا بأوالد معاقني

مثال ،أو ولد واحد فقط وغريها من احلاالت .هل يمكن اعتبار هذه احلاالت رضورية للجوء
إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،واعتبارها الوسيلة األنسب؟ يبدو أن املسألة حتتاج إىل
تدارك وضبط ترشيعي بموجب نصوص قانونية واضحة وصحية وهو ما نتأمل مسارعة
الترشيع اجلزائري الستدراكه.
ومما جتدر اإلشارة إليه ،أنه بالرغم من إدراج قانون الصحة رشط الرضورة وهو مهم للغاية

)57( Konstantinos A. ROKAS, L’assistance médicale a la procréation en droit international privé
comparé, Thèse Doctorat d’Etat, Université Panthéon-Sorbonne (Paris 1), 2016/2017, p 101.
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بنظرنا إلجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،إال أنه أغفل رشطا مالزما لرشط
الرضورة ومتمام له ،وهو رشط انعدام اخلطر عىل حياة الزوجة أو جنينها أو صحتهام .وهو ما
عمل الترشيع اإلمارايت عىل إدراجه والتأكيد عليه ألمهيته)58(.

الفقرة الثانية :الرشوط الشكلية والفنية لعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب :ال شك أن
العمل الطبي املتعلق باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب هو عمل طبي ،فني ،مهني حمض ،يتم يف
ّ
ومرخصة هلذا الغرض .ما يعني رضورة توافر رشوط شكلية ،إجرائية،
مرافق صحية معتمدة
إدارية يف آن واحد .إضافة إىل الرشوط املوضوعية املقررة محاية للقائمني عىل العملية من جهة،
وحفاظا عىل صحة املستفيدين من خطورة العملية من جهة أخرى .ولع ّلنا نوجز تلك الرشوط
املهمة عىل النحو التايل:
أوال :أن تتم األعامل العيادية والبيولوجية العالجية املرتبطة باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب
من قبل مساعدين معتمدين هلذا الغرض :وال شك أن هذا الرشط يقتيض احلرص عىل
التخصص والرصامة يف نفس الوقت ،نظرا الرتباط العملية بجوانب تقنية فنية معقدة .وهو ما
ّ
نصت عليه املادة  372من قانون الصحة اجلزائري ،املقابلة للامدة  03من قرار جملس الوزراء
رقم ( )64لسنة  ،2020املتعلقة برشوط الكوادر العاملة باملراكز( .)59وما جتدر اإلشارة إليه
واإلشادة به ما أورده الترشيع اإلمارايت ضمن قانون تنظيم مزاولة مهنة الطب البرشي اجلديد
( )58تنص املادة  4/08من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عىل أنه" :تقديم شهادة من طبيب خمتص بعدم وجود
خطر عىل حياة الزوجة أو اجلنني أو رضر بليغ عىل صحتهام يف نطاق املتعارف عليه طبيا".
تتم األعامل العيادية والبيولوجية العالجيـة املتصلة باملساعدة الطبية عىل=
( )59تنص املادة  372من قانون الصحةّ " :
مؤسسات أو مراكز أو خمابر ّ
يرخص هلا الوزير املكلف بالصحة
=اإلنجاب من قبل ممارسني معتمدين هلذا الغرض ،يف ّ
بمامرسة ذلك" .كام أوردت املادة  03من قرار جملس الوزراء رقم ( )64لسنة  2020بشأن الالئحة التنفيذية للقانون

االحتادي رقم ( )7لسنة  2019يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،الصادر بتاريخ  01اكتوبر  ،2020رشوطا عامة
وأخرى خاصة بالكادر الصحي والفني الذي يعمل يف املركز املرخص له بإجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب،
يتعني عىل كل شخص طبيعي أو اعتباري يتقدم بطلب احلصول عىل ترخيص بإنشاء مركز يف الدولة،
حيث نصت عىل أنهّ " :

أن يلتزم بتوفري الكوادر الصحية والفنية واإلدارية املختصة والالزمة لعمل املركز ،ويشرتط يف كادر املركز ما يأيت." ...
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رقم ( )5لسنة  ،2019يف مادته  .31وأكدته املادة  22من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب،
حيث أضفى صفة الضبطية القضائية لبعض املوظفني الذين يصدر بتحديدهم قرار من وزير
وخوهلم صالحية إثبات ما يقع من
العدل باالتفاق مع الوزير أو رئيس اجلهة الصحية،
ّ
خمالفات يف نطاق اختصاصهم .ال سيام تلك املتعلقة بتطبيق هذا القانون والالئحة التنفيذية
بشأنه وكذا القرارات الصادرة تنفيذا له.
ثانيا :أن تتم األعامل العيادية والبيولوجية العالجية املتصلة باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب
يف مؤسسات أو مراكز أو خمابر مرخص هلا هبذه املامرسة من قبل املكلف بالصحة :وهذا الرشط
يعترب تتمة لسابقه وفقا للامدة  372من قانون الصحة .وهذا ال شك يعترب من الضامنات
القانونية املهمة ،حتى تبقى عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب حتت املراقبة واملتابعة الطبية
املتخصصة والقانونية معا ،نظرا للطبيعة االستثنائية ملثل هذه العمليات وحساسيتها .وقد
ّ
أحسن الترشيع اإلمارايت حني أفرد نصوصا خاصة برشوط وضوابط وصالحيات مراكز
اإلخصاب يف الدولة ،ضمن قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،وكذا قرار جملس الوزراء
رقم ( )64لسنة )60( .2020

ثالثا  :رضورة احرتام ومراعاة قواعد املامرسات احلسنة واألمن الصحي يف هذا املجال:
يكشف هذا الرشط عن الصلة الوثيقة لعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب باجلوانب
األخالقية( ،)61يف ظل عمليات تتعلق أساسا بالكشف عن العورات واالطالع عىل األعراض
واألرسار( .)62فضال عن مراعاة التدابري االحرتازية وقواعد السالمة الصحية حفاظا عىل

( )60انظر نص املادة  02من قرار جملس الوزراء رقم ( )64لسنة  ،2020املقابلة للامدة  372من قانون الصحة
اجلزائري.
( )61تنص املادة  378من قانون الصحة " :جيب أن تُراعي الدراسات العيادية وجوبا ،املبادئ األخالقية والعلمية
واألخالقيات واألدبيات التي حتكم املامرسة الطبية".
( )62يف قضية مثرية ،قىض جملس الدولة الفرنيس يف قرار حديث جدا بأن البيانات الشخصية للمتربع باألمشاج ،وعدم
سامحه بالكشف عن هويته يعد حقا أساسي ا تضمنه االتفاقية األوربية حلامية حقوق اإلنسان واحلريات األساسية .مما ال
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صحة األم واألجنة واملولود .وغريها من القواعد التي حيددها التنظيم املتعلق بتطبيق هذا
القانون ،طبقا ملا قضت به املادة  1/373من قانون الصحة .من جهته أكّد القانون اإلمارايت
بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف مادته  ،16عىل مراعاة األصول العلمية واملهنية واختاذ
كافة الضوابط التي حدّ دهتا املادة  07من الالئحة التنفيذية يف شأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب .ولكن بتفصيل ورشوط أدق ،تتعلق بقواعد السالمة وااللتزام بأقىص درجات
احلرص واحلذر والوقاية أثناء مبارشة األعامل املتعلقة باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
املخصصة لعملية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ملراقبة
رابعا :رضورة خضوع املؤسسات
ّ
املصالح الصحية املختصة :وهذا الرشط ُّيدف لضامن دقة اإلرشاف وجدية املراقبة واملتابعة
املخصصة إلجراء مثل هذه
من قبل اجلهات الصحية املعنية .مع التزام تلك املؤسسات
ّ
املختصة وفقا ملا قضت
العمليات بإرسال تقرير طبي سنوي عن نشاطاهتا إىل السلطة الصحية
ّ
به املادة  2/373من قانون الصحة .وقد أكّد القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب عىل أمهية هذا الرشط ،حيث نصت املادة  21منه عىل االلتزام بتقديم التقرير السنوي،
فضال عن ضامن جودة ونوعية العمل وكذا تطوير ورفع كفاءة الفنيني العاملني هبذه املراكز.
مع ضامن االحتفاظ بالسجالت الالزمة لقيد مجيع العمليات املتعلقة بتقنيات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب.

جيوز كشفه إال يف حاالت استثنائية حمدودة.
Conseil d'État, N° 396571, ECLI:FR:CECHR:2017:396571.20171228, du jeudi 28 décembre
2017: « … relative au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à
l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, qui posent les limites et les
conditions de la divulgation des informations permettant d'identifier celui qui a fait don d'un
élément ou d'un produit de son corps et celui qui l'a reçu, qu'elles sont applicables à toutes
les demandes de communication d'informations présentées postérieurement à leur entrée en
vigueur y compris celles qui se rapportent à un don effectué antérieurement. Il suit de là que,
contrairement à ce qui est soutenu, le tribunal administratif de Paris n'a pas entaché son
jugement d'erreur de droit en faisant application des dispositions précitées à la demande
présentée par M.A..., né d'un don d'organe effectué antérieurement à leur entrée en vigueur ».
Voir : https://www.conseil-etat.fr/arianeweb/#/view-document/?storage=true.
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خامسا :رضورة تأكيد الطلب املتعلق باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب بعد شهر واحد من
تاريخ استالمه من قبل اهليكل أو املؤسسة املعنية :طبقا ملا ألزمت به املادة  2/371من قانون
الصحة .إذ ال يتم إجراء عملية التلقيح ولو بصدور قبول بشأهنا إال بعد ميض شهر .وهي عبارة
عن مهلة كافية بتقديرنا للزوجني ملراجعة قرارمها وتأكيده أو العدول عنه .إجراء بقدر أمهيته
وقيمته العملية باعتباره ضامنة قانونية بيد الزوجني ،إال أن الترشيع اإلمارايت قد تغافل عن
إيراده سواء يف قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب أو يف الئحته التنفيذية ،رغم ما تضمناه من
ضوابط وإجراءات عديدة( ،)63وهو ما يستدعي بنظرنا النص عليه ألمهيته .من جهة أخرى
وبالنظر إىل خطورة هذه العملية ،فقد تم ختصيص سجالت ُيدون فيها جمموع البيانات
واملعلومات املتعلقة بالزوجني وكذا بالعملية ،تاريخ إجرائها ،إعالم الزوجني بظروف وخماطر
العملية املحتملة وغريها من املعلومات الرضورية التي متكّن الزوجني من حقهام يف اإلعالم
املتبرص واملوافقة املستنرية .إذ يتم منحهام شهادة تؤكد إعالمهام هبذه املخاطر)64(.

املطلب الثاين
القيود القانونية لعمليات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب وجزاء اإلخالل هبا
ترتبط عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بشكل وثيق بأخالقيات املامرسة الطبية ،وما
تقتضيه من احرتام للقواعد األدبية واملهنية ملهنة الطب .وغري خاف عىل املختصني واملهتمني
املكانة التي تبوأهتا أخالقيات املهنة عموما ومهنة الطب خصوصا ضمن املنظومة القانونية(.)65

( )63أوردت املادتان  8و 12من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب وكذا املادتان  4و 5من الالئحة التنفيذية لسنة
 ، 2020عديد الرشوط والضوابط إلجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،دون أن يكون هناك أي إشارة إىل
مدة معينة لتقديم الطلب أو االنتظار بعد تقديمه ،عىل غرار ما نص عليه قانون الصحة اجلزائري.
( )64طبقا ملا نصت عليه املادة  6/08من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .لتفصيل أكثر يراجع :بغدايل جياليل:
املرجع السابق ،ص  17وما بعدها.
)65( Benseghir Mourad, The Doctor’s Civil Responsibility for His Faults Affecting the
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حتى استطاعت بذلك أن ترسم هلا ترشيعا مستقال ملزما يضبط ترصفات مماريس الصحة
ويوجه سلوكياهتم ويعاقب خمالفاهتم.
الفقرة األوىل :القيود القانونية الواردة عىل إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب:
لقد حرص قانون الصحة اجلزائري اجلديد  2018عىل غرار نظريه القانون اإلمارايت اجلديد
بشأن تنظيم مزاولة مهنة الطب البرشي لسنة  2019عموما ،والقانون اإلمارايت اجلديد بشأن
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب لسنة  2019خصوصا ،عىل ضبط وتقييد غالب املامرسات الطبية
بأخالقيات وأدبيات مهنة الطب .وال غرابة يف ذلك باعتبارها مهنة إنسانية أخالقية بالدرجة
األوىل .وهو ما يفرس باعتقادنا طبيعة القيود التي وردت بشأن إجراء عمليات املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب عىل النحو التايل:
أوال :منع التداول والترصف باحليوانات املنوية والبويضات واألجنة الزائدة لغايات
يتبني التشديد يف املنع املطلق
البحث العلمي :وفقا ملا أوردته املادة  374من قانون الصحةّ ،

ألي شكل من أشكال التعامل يف احليوانات املنوية ،البويضات مهام كان مصدرها أو مكان

نسجل
ختصيبها ،األجنة الزائدة ،السيتوبالزم .متى كان ذلك ألغراض البحث العلمي .بينام ّ
ختفيف الترشيع اإلمارايت م ن نطاق هذا احلظر بشأن إجراء أبحاث أو جتارب عىل البويضات
أو احليوانات املنوية من وجهني :األول بإجازته األبحاث والتجارب عىل البويضات امللقحة
وغري امللقحة واحليوانات املنوية بموافقة ذوي الشأن أو الزوجني كتابة حسب األحوال ،طبقا
لنص املادة  2/14من قانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .أما الوجه الثاين فيتمثل يف قرصه
ذلك احلظر ليشمل االستعامل ألغراض جتارية( )66أو إدخال تعديالت جينية غري عالجية عىل
Patient’s Dignity and Conflicting with His Ethical Obligations", Journal of Law, N 33, Issue
01, Volume 17, April 2019, College of Law, University of Bahrain, Bahrain, pp 370-404.

( )66تنص املادة  06من قرار جملس الوزراء رقم ( )64لسنة  ،2020عىل أنه" :مع مراعاة أحكام املرسوم بقانون احتادي
رقم ( )4لسنة  2016املشار إليه ،جيوز للمركز القيام بإجراء أبحاث أو جتارب عىل البويضات غري امللقحة أو امللقحة
واحليوانات املنوية ،وذلك وفقا للرشوط والضوابط اآلتية -1 :عدم إجراء أبحاث أو جتارب هبدف االستنساخ
اإلنجايب -2 .عدم إجراء بحوث أو جتارب هبدف اصطفاء املميزات الوراثية ."....حيث أوردت املادة ما يزيد عن =13
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البويضات أو احليوانات املنوية املجمدة أو الترصف فيها لآلخرين ،طبقا للامدة  1/14من ذات
القانون.
ثانيا :حظر كل عملية استنساخ لألجسام احلية املتامثلة جينيا :منع قانون الصحة اجلزائري
يف مادته  375كل استنساخ مهام كانت طريقته ومهام كان سببه لألجسام احلية املتامثلة جينيا فيام
خيص الكائن البرشي .ولعل سبب منع الترشيع اجلزائري يرجع باألساس إىل قطع الطريق
أمام كل حماولة أو احتامل لالستعامل غري املرشوع للجينات .وقد أكّد القانون اإلمارايت
للمساعدة الطبية عىل اإلنجاب عىل ذات األمر ألمهيته بشكل أكثر توسعا يف التقييد ،حني حظر
بموجب املادة  1/14كل إدخال ألي تعديالت جينية غري عالجية عىل البويضات امللقحة أو
غري امللقحة أو احليوانات املنوية املجمدة ،أو أي ترصف فيها للغري ولو بموافقة الزوجني .وهو
ما سبق أن أكدته املادة  1/12من القانون اإلمارايت للمسؤولية الطبية .وال شك أن هذا القيد
جدير بتقنينه حفاظ ا عىل تلك البويضات أو احليوانات املنوية من أي خلط أو استعامل غري
مرشوع أو أي ترصف مهام كانت مربراته ،حفاظا عىل األنساب التي تعترب من صميم النظام
العام واآلداب العامة .وهو ما حرص الترشيع اإلمارايت عىل التذكري به وإلزام املراكز املرخصة
بذلك بمراعاته يف أكثر من موضع)67(.

ثالثا :منع كل انتقاء للجنس مهام كانت طريقته أو وسيلته :يف إطار تقييد عمليات املساعدة
الطبية عىل اإلنجاب ،منع قانون الصحة اجلزائري يف ذيل املادة  375كل عملية هتدف النتقاء
جنس اجلنني ،مشدّ دا عقوبتها( .)68ويف هذا تأكيد ملنع أي وسيلة ُمفضية الختيار جنس اجلنني،

=رشطا ،تضمن بعضها رشوطا فرعية أخرى .كلها رشوط تتعلق بجواز قيام املركز املختص بالتجارب العلمية عىل
البويضات واحليوانات املنوية.
( )67حيث نصت املادة  18عىل أنه" :جيب عىل املراكز االلتزام بالضوابط املحددة املتعلقة بالتعامل مع البويضات
امللقحة أو غري امللقحة واحليوانات املنوية املجمدة ،وتوفري أقىص درجات احلذر واالحتياط للمحافظة عليها ومنع
استخدامها يف غري األحوال املرخص هبا أو استغالهلا أو استبداهلا أو اختالطها".
( )68نصت املادة  436من قانون الصحة عىل أنه" :يعاقب كل من خيالف املنع املنصوص عليه يف أحكام املادة =375
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هبدف حظر أي خلط للبويضات ملقحة كانت أم غري ملقحة ،أو حيوانات منوية أو أي تالعب
هبا ،حفظ ا لألنساب وصيانة ملبدأ الرضورة .ورغم أمهية هذا القيد إال أن الترشيع اإلمارايت مل
يأت عىل ذكره يف أي قانون من قوانني الصحة ذات العالقة( ،)69ما يفيد أن الترشيع اإلمارايت
قد أجاز ضمن ا إمكانية انتقاء جنس اجلنني املرغوب فيه من قبل الزوجني من خالل تقنيات
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .عمال بقرار جممع الفقه اإلسالمي يف دورته  ،19بإباحة حتديد
جنس اجلنني لدواعي الرضورات العالجية ،كأن يكون احرتازا من أمراض قد تصيب األبناء
دون البنات أو العكس .أو اختيار جنس اجلنني الصحيح السليم من املرض ،وإتالف
البويضات التي قد تنتج جنينا معوقا وغريها)70(.

الفقرة الثانية :جزاء اإلخالل بضوابط إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب :غني
عن البيان أن تقنيات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب تُعد من املستجدات الطبية احلديثة ،التي
يمكن اللجوء إليها استثناء يف حاالت الرضورة .وهو ما يعني بحسب تفسرينا أهنا وسيلة
ُرشعت يف أحوال استثنائية وفق رشوط وضوابط دقيقة وحمدّ دة ،بام يسمح لنا بالقول إن أي
للتوسع يف ممارستها بعيدا عن الرشوط والضوابط القانونيةُ ،يعد خمالفة قانونية توجب
حماولة
ّ
املساءلة وتوقيع اجلزاء املناسب.

أوال :اجلزاءات اجلنائية :حفاظا عىل األنساب ومراعاة ملبدأ اخلصوصية والرسية ،أورد
قانون الصحة اجلزائري اجلديد عىل غرار القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب

=من هذا القانون ،املتعلقة باستنساخ أجسام حية مماثلة وراثيا وانتقاء اجلنس ،باحلبس من ( )10سنوات إىل ( )20سنة،
وبغرامة من  1.000.000د.ج إىل  2.000.000د.ج".
( )69مل يرد أي نص بشأن حظر انتقاء جنس اجلنني ،ال يف القانون االحتادي رقم ( )11يف شأن ترخيص مراكز
اإلخصاب يف الدولة  2008امللغى ،وال يف القانون االحتادي رقم ( )4بشأن املسؤولية الطبية  ،2016وال يف القانون
االحتادي رقم ( )7يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .2019
( )70الدورة  19للمجمع الفقهي اإلسالمي املنعقدة بمكة املكرمة يف /27-22شوال1428/هـ املوافق -3
/8نوفمرب2007/م ،بشأن اختيار جنس اجلنني.
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اجلديد عقوبات جزائية عىل قدر من األمهية ،وإن كانت متفاوتة يف كثري من األحيان.
نصت املادة  434من قانون الصحة عىل عقوبة مشدّ دة وهي احلبس من مخس ( )5سنوات
فقد ّ
إىل عرش ( )10سنوات ،وبغرامة من  1.000.000د.ج إىل  2.000.000دج( ،عقوبتان
جمتمعتان) ،لكل من خيالف أحكام املادة  ،371بشأن عدم موافقة الزوجني ،أو إجراء العملية بني
شخصني غري مرتبطني بزواج صحيح ،أو اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب بإرشاك
شخص آخر غري الزوجني .بخالف القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب الذي
قرر طبقا للامدة  28منه عىل عقوبة احلبس دون حتديد للمدة ،والغرامة من  200.000درهم إىل
 500.000درهم ،أو بإحدى هاتني العقوبتني ،لكل من خيالف نص املادة .08
من جهته شدّ د قانون الصحة اجلزائري من عقوبة األفعال املتعلقة بالتربع والبيع وكل
أشكال املعامالت بخصوص مواد اجلسم البرشي ،أو األفعال املتعلقة باستنساخ أجسام حية
مماثلة وراثيا وانتقاء اجلنس ،باحلبس من عرش ( )10سنوات إىل عرشين ( )20سنة ،وبغرامة
من  1.000.000د.ج إىل  2.000.000دج( ،عقوبتان جمتمعتان) ،طبقا ملا نصت عليه
أخف كثريا من
ّ
قررها الترشيع اإلمارايت
املادتان  435و 436منه .يف حني كانت العقوبة التي ّ
تلك التي أوردها الترشيع اجلزائري ،حيث نصت املادة  26من القانون اإلمارايت بشأن

املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عىل عقوبة احلبس من سنتني ( )2إىل مخس ( )5سنوات،
والغرامة من  500.000درهم إىل  1.000.000درهم ،أو بإحدى هاتني العقوبتني ،لكل
من خيالف أحكام املواد  19 ،17 ،14 ،9 ،7 ،5من ذات القانون .املتعلقة بذات األفعال،
زيادة عىل ما أورده بخصوص حظر إخراج أو إدخال عينات البويضات غري امللقحة أو
احليوانات املنوية املجمدة من وإىل الدولة .مع اإلشارة إىل أن الترشيع اإلمارايت مل جيرم مسألة
انتقاء جنس اجلنني ،طبقا ملا يراه باجلواز واإلباحة كام أرشنا إليه سابقا.
ثانيا :اجلزاءات التأديبية :أورد القانون اإلمارايت بشأن تقنيات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب
اجلزاءات التأديبية قبل إيراد اجلزاءات اجلنائية ،وإن كان األوىل وضع اجلزاءات اجلنائية ثم التأديبية،
عىل أساس أن اجلزاء التأديبي غالبا ما يرتبط باإلدانة اجلنائية .إضافة إىل ما أورده ذات القانون يف
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حد ذاته يف مستهل مادته  24بقوله" :مع عدم اإلخالل بالعقوبات اجلزائية املقررة ،"...وهو ما
يقتيض مراعاة للرتتيب وللصياغة أن يكون قد أورد العقوبات اجلزائية من قبل.
ومهام كان ترتيب أولوية اجلزاء فإن ما نلمسه وجتدر اإلشارة إليه ولو باختصار ،هو جنوح
املقررة بحق املراكز والعيادات التي تتوىل أو ترشف
الترشيع اجلزائري لتشديد اجلزاءات التأديبية ّ

عىل عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب .إذ باإلضافة إىل العقوبة اجلنائية املتمثلة يف الغرامة

كأخف عقوبة بام ال يقل عن مخسة ( )5أضعاف الغرامة القصوى املقررة للشخص الطبيعي عىل ما
أقر جزاء واحدا أو أكثر من اجلزاءات التكميلية
سبق بيانه (املادة  434من قانون الصحة) ،فقد ّ
كحجز الوسائل أو العتاد ،أو املنع من ممارسة نشاط الصحة بصفة عامة ملدة ال تتجاوز مخس ()5
سنوات ،أو غلق املؤسسة أو أحد فروعها ملدة ال تتجاوز مخس ( )5سنوات ،وصوال إىل حل
املؤسسة (الشخص املعنوي) ،طبقا ملا أوردته املادة  441من قانون الصحة)71( .

أما القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب فقد قرر هو اآلخر جزاءات
تأديبية ،وإن كانت هي األخرى أخف مما قرره الترشيع اجلزائري .حيث نصت املادة  24من
ذات الترشيع اإلمارايت عىل عقوبة التنبيه اخلطي ،اإلنذار اخلطي ،الغرامة من  1000درهم إىل
 1.000.000درهم ملخالفات املراكز ،والغرامة من  1000درهم إىل  500.000درهم
ملخالفات العاملني الصحيني املرخص هلم باملراكز .وقد تكون العقوبة التأديبية وقف ترخيص
مؤقتا ملدة ال تزيد عن ستة ( )6أشهر للمراكز وال تزيد عن سنة للعاملني الصحيني باملراكز.
وصوال إىل إلغاء الرتخيص.

( )71تنص املادة  2/441من قانون الصحة عىل أنه" :يعاقب الشخص املعنوي الذي يرتكب إحدى املخالفات
املنصوص عليها يف الباب الثامن أعاله ،بام يأيت -2 :عقوبة واحدة أو أكثر من العقوبات التكميلية اآلتية :أ /حجز
الوسائل والعتاد املستعمل يف ارتكاب املخالفة .ب /املنع من املامرسة نشاط الصحة ملدة ال تتجاوز مخس سنوات .ج/
غلق املؤسسة أو إحدى ملحقاهتا ملدة ال تتجاوز مخس سنوات .د /حل الشخص املعنوي".
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اخلامتــة
بعد هذه املتابعة والدراسة التحليلية املقارنة ملختلف أحكام تقنية املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب ومضامني النصوص القانونية املستحدثة الناظمة لرشوطها وضوابطها وإجراءاهتا،
توصل البحث إىل مجلة من
من خالل التطور والتدارك الترشيعي املتالحق هلذه التقنية العلميةّ .
النتائج والتوصيات.
بالنسبة للنتائج فهي كالتايل:
 االهتامم الترشيعي املتزايد برضورة تنظيم أحكام عمليات اإلنجاب خارج املسارالطبيعي ،من خالل إقرار تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،ضمن قانون الصحة اجلزائري
اجلديد ،وكذا الترشيع اإلمارايت بموجب قانون جديد ومستقل مفرد خصيصا هلذه التقنية.
 تبنّي قانون الصحة للمصطلح العلمي الصحيح األكثر داللة ومطابقة هلذه التقنية وهو"املساعدة الطبية عىل اإلنجاب" ،بدال ملصطلح التلقيح االصطناعي الوارد يف قانون األرسة
اجلزائري ،وقانون املسؤولية الطبية اإلمارايت.
 التنظيم اجليد واملفصل لكثري من األحكام املتعلقة بعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجابضمن قانون الصحة اجلزائري اجلديد ،بام يسدّ القصور الكبري الذي كان يعرتي أحكام املادة
 45مكرر من قانون األرسة اجلزائري.
 حرص وتأكيد الترشيع اجلزائري (قانونا األرسة والصحة) ونظريه اإلمارايت (قانوناملساعدة الطبية عىل اإلنجاب) عىل حرص عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب فيام بني
الزوجني املقرتنني بعقد زواج صحيح ،وأن تتم العملية برضامها وموافقتهام الكتابية وأثناء
حياهتام .مع مالحظة عدم دقة العبارة والصياغة القانونية غري املناسبة للتعبري عن رابطة الزوجية
يف قانون الصحة اجلزائري .وهو ما نويص برضورة تداركه توحيدا للمصطلحات واملفاهيم
القانونية.
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 التأكيد عىل إمكانية اللجوء إىل تقنية املساعدة الطبية عىل اإلنجاب عند حالة الرضورة،واعتبارها الوسيلة األنسب طبيا لإلنجاب ،بعد تعذر احلمل باالتصال الطبيعي .مع اإلشارة
إىل الصياغة السليمة واملناسبة التي أوردها القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل
اإلنجاب يف مادته  .08خالفا ملا ذكرته املادة  371من قانون الصحة يف تعبريها عن حالة
الرضورة "بالعقم املؤكد طبيا" ،وهو ما ال يسمح باإلنجاب أصال .ما يتطلب إعادة صياغة
الفقرة لتصبح "يتعذر عليهام طبيا اإلنجاب باالتصال الطبيعي".
 أجاز قانون الصحة اجلزائري (املادة  )376عىل غرار القانون اإلمارايت بشأن املساعدةالطبية عىل اإلنجاب (املادتان  10و )13حفظ وإتالف األمشاج ،مع توخي احليطة واحلذر
منعا الختالطها ومن ثم اختالط األنساب .غري أن ما ُيعاب عىل الترشيع اجلزائري إحالته فيام
حري به تنظيم هذه األحكام يف ذات القانون ،دون
يتعلق هبذه املسألة إىل التنظيم .وقد كان
ّ
اعتامد نظام اإلحالة .وهو ما تفاداه القانون اإلمارايت سالف ذكره بموجب املادة  .10وكذا
قانون الصحة الفرنيس يف مادته  .1-1244وال شك بتقديرنا أن اإلكثار من أسلوب اإلحالة
املالحظ عىل قانون الصحة اجلديدُ ،يعد عيبا يف الترشيع ويضعف النصوص القانونية.
الصحي املعمول به يف املجال الطبي وقت
 التأكيد عىل مراعاة القواعد املتعلقة باألمنّ
املخصصة إلجرائها ملراقبة
إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،وأن ختضع اهلياكل
ّ
مصالح الصحة املختصة .مع التزامها بإرسال تقرير طبي سنوي عن نشاطاهتا إىل السلطة
الصحية املعنية.
 تشديد قانون الصحة اجلزائري يف إقرار اجلزاءات القانونية جزائية كانت أم تأديبية ،بشأنكافة املخالفات املتعلقة بعمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،يف موقف يعكس مدى
احلرص واحلامية التي أوالها ملثل هذه العمليات الدقيقة ذات األبعاد النفسية واالجتامعية.
أقرها القانون اإلمارايت بشأن
وهو ما نلمسه من خالل طبيعة وحدود تلك اجلزاءات التي ّ
املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.

يمكن القول يف األخري أن قانون الصحة اجلزائري اجلديد قد قطع أشواطا كبرية يف تنظيم
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وضبط أحكام املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،وإن كان األمر ال يزال يف حاجة إىل مزيد من
التصحيح والتعديل كام كشف عنه هذا البحث .ما يدفعنا لتقديم بعض التوصيات التي نراها
ذات أمهية كالتايل:
 نقرتح حذف املادة  45مكرر من قانون األرسة اجلزائري ،لعدم احلاجة إليها العتبارين:األول وجودها تكرار ال داعي له يف ظل وجود نصوص مستقلة خاصة بتقنية املساعدة الطبية
عىل اإلنجاب ضمن قانون الصحة .أما االعتبار الثاين فيتمثل يف القصور الذي يعرتُّيا من
حيث عدم كفاية الرشوط والضوابط التي تضمنتها إلجراء مثل هذه العمليات .وهي ذات
التوصية التي نرى أهنا تنطبق عىل نص املادة  14من القانون اإلمارايت بشأن املسؤولية الطبية،
يف ظل إفراد قانون مستقل جديد بشأن تقنيات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب.
 رضورة تضمني رشوط إضافية مثل رشط الرضورة ورشط اإلعالم الكايف ضمن رشوطوضوابط إجراء عمليات املساعدة الطبية عىل اإلنجاب يف قانون الصحة اجلزائري.
 اقرتاح برضورة تشديد القانون اإلمارايت بشأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب للعقوبةجنائية كانت أم تأديبية بشأن املخالفات املتعلقة باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،السيام ما خيص
املراكز املرخص هلا بذلك ،محاية لألنساب وحفاظا عىل أعراض وأرسار األزواج ،ودرءا ألي
ترصفات مشبوهة أو مغرضة.
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قائمة املصادر واملراجع
أوال :املؤلفات
 )1إبراهيم بن موسى الشاطبي ،املوافقات ،ط  ،1دون مكان ودار النرش،
1407هـ1997/م.
 )2أبو بكر أمحد بن احلسني بن عيل البيهقي ،السنن الكربى ،ط  ،3بريوت :دار الكتب
العلمية2003 ،م1424/هـ.
 )3أمحد حممد لطفي ،التلقيح الصناعي بني أقوال األطباء وآراء الفقهاء ،ط  ،2اإلسكندرية:
دار الفكر اجلامعي.2011 ،
 )4أمري فرج يوسف ،أطفال األنابيب ،ط  ،1اإلسكندرية :مكتبة الوفاء القانونية.2013 ،
 )5بلحاج العريب ،بحوث قانونية يف قانون األرسة اجلزائري اجلديد ،اجلزائر :ديوان
املطبوعات اجلامعية.2014 ،
 )6بلحاج العريب ،احلدود الرشعية واألخالقية للتجارب الطبية عىل اإلنسان يف ضوء
القانون الطبي اجلزائري ،اجلزائر :ديوان املطبوعات اجلامعية.2011 ،
 )7بلحاج العريب ،قانون األرسة وفقا ألحدث التعديالت ومعلقا عليه بقرارات املحكمة
العليا املشهورة خالل  44سنة  ،2010-1966اجلزائر :ديوان املطبوعات اجلامعية.2012 ،
 )8بن صغري مراد ،املسؤولية املدنية لألطباء عن أخطائهم املهنية ،ط  ،1عامن ،دار الثقافة،
.2020
 )9تقي الدين أمحد ابن تيمية ،الفتاوى الكربى ،اململكة العربية السعودية :جممع امللك فهد،
،1996
 )10زبيدة إقروفة ،التلقيح االصطناعي دراسة مقارنة بني الفقه اإلسالمي والقانون الوضعي،
اجلزائر :دار اهلدى.2010 ،
 )11زهري أمحد السباعي ،حممد عيل البار ،الطبيب أدبه وفقهه ،ط  ،4دمشق :دار القلم،
1430هـ2009 /م.
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 )12عيل هادي عطية ،املركز القانوين للجنني ،ط  ،1بريوت :منشورات احللبي احلقوقية،
.2012
 )13العريب بختي ،أحكام الطالق وحقوق األوالد يف الفقه اإلسالمي دراسة مقارنة بقانون
األرسة اجلزائري ،اجلزائر :كنوز احلكمة.2013 ،
 )14العريب بختي ،نظام األرسة والرشائع والنظم القانونية القديمة ،اجلزائر :كنوز احلكمة،
.2015
 )15الغوثي بن ملحة ،قانون األرسة عىل ضوء الفقه والقضاء ،ط  ،2اجلزائر :ديوان
املطبوعات اجلامعية.2008 ،
ثانيا :األبحاث العلمية
 )1أمحد داود رقية ،حتسني النسل البرشي يف ميزان األخالقيات الطبية واإلحيائية ،جملة
الدراسات القانونية ،العدد  ،11كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد -
تلمسان.2014 ،
 )2أمحد عمراين ،التلقيح االصطناعي بعد الوفاة :خماطره وحماذيره ،جملة الدراسات القانونية،
العدد  ،01كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد  -تلمسان.2004 ،
 )3التفاق شيخة أمحد ،اإلذن الطبي بني املنظور الرشعي والقانون اإلمارايت  -التلقيح
الصناعي نموذجا ،جملة جامعة الشارقة للعلوم الرشعية والدراسات اإلسالمية ،املجلد ،16
العدد  ،01يونيو  .2019اإلمارات العربية املتحدة.
 )4سيف إبراهيم املصاورة ،التكييف اجلرمي للتلقيح الصناعي دون رضا أحد الزوجني ،جملة
دراسات علوم الرشيعة والقانون ،العدد  ،02املجلد  ،2015 ،42اجلامعة األردنية ،األردن.
 )5عراب ثاين نجية ،دور القوانني البيوأخالقية احلديثة يف محاية اجلنني يف احلياة ،جملة
الدراسات القانونية ،العدد  ،11كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد -
تلمسان.2014 ،
)6
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ثالثا :الرسائل العلمية
 )1بغدايل جياليل ،الوسائل العلمية احلديثة املساعدة عىل اإلنجاب يف قانون األرسة اجلزائري
 دراسة مقارنة ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق ،جامعة اجلزائر ،1بن عكنون-2013 ،.2014
 )2خدام هجرية ،التلقيح االصطناعي  -دراسة مقارنة بني القانون الفرنيس والقانون
اجلزائري ،رسالة ماجستري ،كلية احلقوق والعلوم السياسية ،جامعة أيب بكر بلقايد ،تلمسان،
.2007-2006
رابعا :الترشيعات والقوانني
 )1األمر رقم  58-75الصادر بتاريخ  1975/09/26املتضمن القانون املدين اجلزائري،
جريدة رسمية ،العدد  ،44بتاريخ  ،2005/06/26املعدل واملتمم بمقتىض القانون 10-05
املؤرخ يف .2005/06/20
 )2القانون رقم  11-84الصادر بتاريخ  9يونيو  1984املتضمن قانون األرسة اجلزائري
املعدل واملتمم باألمر رقم  02-05املؤرخ يف  ،2005/02/27اجلريدة الرسمية ،عدد ،15
تاريخ .1984/06/12
 )3القانون رقم  11-18املؤرخ يف  2يوليو  2018يتعلق بالصحة اجلزائري ،اجلريدة
الرسمية ،العدد  ،46تاريخ .2018/07/29
 )4القانون االحتادي رقم ( )28املتضمن قانون األحوال الشخصية ،الصادر بتاريخ 19
نوفمرب .2005
 )5القانون االحتادي رقم ( )7يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب ،الصادر بتاريخ 19
ديسمرب .2019
 )6القانون االحتادي رقم ( )4يف شأن املسؤولية الطبية ،الصادر بتاريخ  02أغسطس
.2016
 )7القانون االحتادي رقم ( )5يف شأن تنظيم مزاولة مهنة الطب البرشي ،الصادر بتاريخ 30
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.2019 أبريل
 الصادر بتاريخ، ) يف شأن ترخيص مراكز اإلخصاب بالدولة11( ) القانون االحتادي رقم8
. امللغى بقانون املساعدة الطبية عىل اإلنجاب،2008  ديسمرب16
 أوت07  الصادر بتاريخ، املتعلق بالطب اإلنجايب،2001  لسنة93 ) القانون التونيس رقم9
.2001
 الصادر،) بشأن وحدات اإلخصاب واألجنة وعالج العقم76( ) النظام السعودي رقم10
.هـ1424/11/21 يف
11  الصادر بتاريخ، املتعلق باملساعدة الطبية عىل اإلنجاب47-14 ) القانون املغريب رقم11
.2019 مارس
 بشأن الالئحة التنفيذية للقانون االحتادي رقم2020 ) لسنة64( ) قرار جملس الوزراء رقم12
.2020  أكتوبر01  الصادر بتاريخ، يف شأن املساعدة الطبية عىل اإلنجاب2019 ) لسنة7(
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aljazayira: diwan almatbueat aljamieiat, 2008.
Thanian: al'abhath aleilmia
1) Ahmad dawud raqiat, tahsin alnasl albasharii fi mizan al'akhlaqiaat altibiyat
wal'iihyayiyati, majalat aldirasat alqanuniati, aleadad 11, kuliyat alhuquq
waleulum alsiyasiati, jamieat 'abi bikr bilaqayid - talamasan, 2014.
2) Ahmad eamrani, altalqih alaistinaeiu baed alwafati: makhatirih
wamuhadhirih, majalat aldirasat alqanuniati, aleadad 01, kuliyat alhuquq
waleulum alsiyasiati, jamieat 'abi bikr bilaqayid - talamasan, 2004.
3) Ailtifaq shaykhat 'ahmid, al'iidhn altibiyi bayn almanzur alshareii walqanun
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lileulum alshareiat waldirasat al'iislamiati, almujalad 16, aleadad 01, yuniu
2019. al'iimarat alearabiat almutahidati.
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Alqanun alaitihadiu raqm (4) fi shan almaswuwliat altabiati, alssadir bitarikh
02 'aghustus 2016.
7) Alqanun alaitihadiu raqm (5) fi shan tanzim muzawilat mihnat altibi albashri,
alssadir bitarikh 30 'abril 2019.
8) Alqanun alaitihadiu raqm (11) fi shan tarkhis marakiz al'iikhsab bialdawlati,
alssadir bitarikh 16 disambir 2008, almulghaa biqanun almusaeadat altibiyat
ealaa al'iinjab.
9) Alqanun altuwnisiu raqm 93 lisanat 2001, almutaealiq bialtibi al'iinjabi,
alssadir bitarikh 07 'uwt 2001.
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aleuqm, alssadir fi 21/11/1424ha.
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al'iinjabi, alssadir bitarikh 11 maris 2019.
12) Qarar majlis alwuzara' raqm (64) lisanat 2020 bishan alllayihat altanfidhiat
lilqanun alaitihadii raqm (7) lisanat 2019 fi shan almusaeadat altibiyat ealaa
al'iinjabi, alssadir bitarikh 01 'uktubar 2020.
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